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CAPITOLO I 
INTRODUZIONE 
SEZIONE 1 
BENE GIURIDICO TUTELATO 
SOMMARIO: 1. Reati di bancarotta: il problema del bene giuridico. – 
1.1 Offesa al patrimonio. – 1.2 Offesa all’economia pubblica. – 1.3 
Offesa all’amministrazione della giustizia. – 1.4 Reato plurioffensivo? 
– 2 Bancarotta preferenziale. – 2.1 Par condicio creditorum. – 3. Reato 
di danno o reato di pericolo? 
 
1. Reati di bancarotta: il problema del bene giuridico 
 
La prima operazione che è opportuno porre in essere nel momento in 
cui si decide di analizzare una fattispecie incriminatrice, è domandarsi 
quale sia il bene giuridico da essa tutelato. Tale elemento infatti svolge 
una pluralità di funzioni
1
 utili a coadiuvare l’interprete nell’esegesi 
della disposizione.  
In riferimento poi ai reati fallimentari, l’individuazione dell’oggettività 
giuridica diviene particolarmente rilevante. Ciò è dovuto al fatto che 
questi delitti sono sanzionati in modo draconiano e, tale severità, può 
dimostrarsi ragionevole solo laddove l’interesse protetto sia di 
notevole importanza
2
: dice il Pedrazzi che «spetta all’interprete di 
                                                                
1
 In particolare si fa riferimento alle seguenti funzioni: esegetico-applicativa, 
sistematica-classificatoria, sistematica-descrittiva e politico-criminale. Per una 
completa esposizione si veda T. PADOVANI, Diritto penale, Giuffrè, Milano, 2008, 
p. 80. 
2
 C. SANTORIELLO, I reati di bancarotta, Giappichelli, Torino, 2000, p. 5; 
PEDRAZZI Cesare, SGUBBI Filippo, Reati commessi dal fallito, Reati commessi da 
persone diverse dal fallito, in Commentario Scialoja-Branca, Legge fallimentare, F. 
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scoprire nella loro tipologia una pregnanza di disvalori, materiali e 
psicologici, che dia ragione del livello sanzionatorio»
3
. In caso 
contrario, ossia laddove si avesse una sproporzione tra sanzione e 
reato, si  prospetterebbe un’ipotesi di incostituzionalità per violazione 
dell’articolo 27 della Costituzione: affinché la pena possa svolgere la 
funzione rieducativa è necessario che sia proporzionata alla gravità del 
fatto
4
. 
 
Esaurita questa breve premessa, è giunto il momento di arrivare al 
dunque: qual è il bene giuridico tutelato dalla bancarotta preferenziale?  
Per rispondere a questo interrogativo riteniamo opportuno prendere le 
mosse dall’individuazione del bene giuridico tutelato dalla bancarotta 
intesa come categoria delittuosa, infatti la bancarotta preferenziale 
appartiene al genus dei delitti de quibus e la sua oggettività giuridica 
altro non è che una specificazione dell’interesse di categoria. 
Orbene, l’individuazione del bene giuridico tutelato dalla bancarotta 
intesa come categoria delittuosa non è operazione di poco conto, difatti 
la dottrina penalistica in merito è, da sempre, caratterizzata da un 
coacervo di opinioni che, ancora oggi, non è stato districato. Più 
precisamente le teorie al riguardo sono quattro: tre vedono la 
bancarotta come reato mono-offensivo mentre una quarta qualifica la 
fattispecie come reato plurioffensivo; ciascuna di queste tesi è 
singolarmente analizzata nei paragrafi a seguire. 
 
                                                                                                                                                        
Galgano (a cura di), Zanichelli-Foro italiano, Bologna-Roma, 1995, p. 2; 
MANGANO, Impresa e bene giuridico nei reati fallimentari, in Riv. It. Dir. Pen. 
Economia, 1994, 415. 
3
 C. PEDRAZZI, Reati commessi dal fallito, cit., p. 2. 
4
 La Corte Costituzionale ha più volte ribadito che una pena sproporzionata già sul 
piano legislativo, non sarebbe idonea a svolgere la funzione rieducativa; a titolo 
esemplificativo si richiama la sent. 341/94. Per un maggiore approfondimento sul 
principio di proporzione si rinvia a G. DE FRANCESCO, Diritto penale, I 
fondamenti, Giappichelli, Torino, 2008,  pp. 11 ss. 
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1.1 Offesa al patrimonio 
 
La prima teoria oggetto di esame è quella maggioritaria -tanto in 
dottrina
5
 quanto in giurisprudenza
6
- ed è definita privatistico-
sostanziale poiché qualifica la bancarotta fraudolenta come delitto 
contro il patrimonio; il precursore di questa linea di pensiero è il 
Delitalia. 
Secondo l’opinione in esame, mediante l’incriminazione dei fatti di 
bancarotta si puniscono quelle condotte volte ad aggredire gli interessi 
patrimoniali vantati dai creditori dell’imprenditore, ossia l’interesse a 
che il debitore conservi il proprio patrimonio in virtù della funzione di 
garanzia da esso espletata.  
Emerge così una particolarità che differenzia il delitto in questione 
dagli altri reati contro il patrimonio:  nel caso di specie non si fa 
riferimento al patrimonio altrui, bensì a quello dello stesso colpevole. 
Ciò, tuttavia, non costituisce un paradosso ma è dovuto al fatto che, ai 
sensi dell’art. 2740 c.c., il patrimonio del debitore svolge una funzione 
di garanzia in favore di tutti i creditori, il primo comma infatti recita 
che «Il debitore risponde dell’adempimento delle obbligazioni con tutti 
i suoi beni presenti e futuri»
7
.  
Invero, per ragioni di completezza è opportuno sottolineare che, fra i 
sostenitori di questa prima tesi, oltre a coloro che individuano l’oggetto 
                                                                
5
 L. CONTI, Diritto penale commerciale, II, Reati fallimentari, Utet, Torino, 1991, p. 
91;  M. PUNZO, Il delitto di bancarotta, Utet, Torino, 1953, pp. 24ss; G. 
DELITALIA, Contributo alla determinazione giuridica del reato di bancarotta, ora 
in Diritto penale. Raccolta degli scritti, II, Giuffrè, Milano, p. 723; S. LONGHI, 
Bancarotta e altri reati in materia commerciale, Società Editrice Libraria, Milano, 
1930, 91; GIULIANI, La concezione patrimoniale della bancarotta, in Annali della 
Facoltà di Giurisprudenza dell’Università  di Genova, Giuffrè, Milano, 1972, p. 59.  
 
6
 Ex multis, Cass. Sez. V, 12 novembre 1974, Mele, in Riv. Pen., 1975, 105; Cass., 
Sez. V, 30 novembre 2006/ 31 gennaio 2007, n. 3615, De Paola, in Ced. Cass., rv. 
236047; Cass., SS.UU., 27 gennaio/ 26 maggio 2011, n 21039, Loy. 
 
7
 Si veda per tutti C. PEDRAZZI, Reati commessi dal fallito, cit., p. 4. 
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tutelato nel diritto di garanzia
8
, vi è chi sostiene che oggetto di tutela 
sia il diritto dei creditori a che i beni dell’imprenditore fallito siano 
distribuiti in modo egualitario
9
 e chi, infine, sostiene che oggetto di 
tutela sia il diritto di credito tout court
10
. 
In ogni caso, a prescindere da queste differenziazioni interne e 
marginali, le argomentazioni richiamate dai vari autori sono 
omogenee: le norme penali in tema di bancarotta fraudolenta sono 
complementari rispetto alle norme civilistiche. Nell’ambito del diritto 
privato la tutela preventiva del credito è data dai «mezzi di 
conservazione della garanzia patrimoniale»
11
, in campo penale è 
invece rappresentata dall’incriminazione delle condotte di bancarotta. 
 
Tale linea di pensiero è stata tuttavia sottoposta a critiche da quella 
parte di dottrina che individua il bene giuridico tutelato in un interesse 
diverso da quello patrimoniale. In particolare il Santoriello
12
 avanza 
due obiezioni. 
In primo luogo accusa la teoria in esame di leggere erroneamente gli 
articoli 216 e seguenti della legge fallimentare in quanto incentra 
l’attenzione sulle condotte tenute dal soggetto attivo, mentre nulla dice 
                                                                
8
 S. LONGHI, Bancarotta ed altri reati in materia commerciale,  cit., p. 91; C. 
PEDRAZZI, Reati commessi dal fallito, cit., pp. 3ss. 
9
 M. PUNZO, Il delitto di bancarotta, cit., pp. 24 ss. 
10
 G. DELITALIA ritiene che l’art. 216 l.fall. tuteli il diritto di credito sotto un 
triplice profilo: a) contro gli atti di illecita disposizione del patrimonio posti in essere 
dal debitore, tutela che si rinviene in art. 216,1°c, lett. A; b) contro la violazione 
dell’obbligo di ostensibilità del patrimonio, che è imposto dalle disposizioni 
riguardanti le scritture contabili, , la tutela la si ha in art. 216,1°c lett. B; c) contro gli 
atti di alterazione della par condicio creditorum, in tal caso la tutela penale è 
rinvenibile in art. 216,3°c. Per un maggior approfondimento si veda  L’oggetto della 
tutela nel reato di bancarotta, in Diritto penale, Raccolta degli scritti, II, Giuffrè, 
Milano, 1976, p. 840.  
 
11
 Azione surrogatoria, art. 2900 c.c.; azione revocatoria, artt. 2901-2904 c.c.; 
sequestro conservativo, artt. 2905-2906 c.c..  
12
 C. SANTORIELLO, I reati di bancarotta, cit., pp. 7 ss. 
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in merito alla dichiarazione di fallimento. In realtà tale elemento non è 
privo di rilevanza ai fini dell’individuazione dell’oggettività giuridica, 
infatti l’imprenditore, prima dell’intervento della sentenza dichiarativa 
di fallimento, può disporre liberamente di tutti i suoi beni 
indipendentemente «dall’esistenza di obbligazioni alla cui garanzia 
quei beni risultano vincolati (…) ed a prescindere dall’eventuale stato 
di insolvenza e decozione in cui può versare l’impresa da lui gestita»13. 
Infatti le condotte descritte nella fattispecie saranno oggetto di 
valutazione  da parte del giudice penale solo dopo che è stato 
dichiarato il fallimento. 
In secondo luogo si obietta che la responsabilità patrimoniale del 
debitore non è contestuale al sorgere del rapporto obbligatorio ma 
nasce in un secondo momento, ossia quando egli si rende 
inadempiente
14
. Di conseguenza fino a che il creditore non ha 
intrapreso azioni esecutive, sul debitore non grava alcuna limitazione 
in ordine alla facoltà di disporre del proprio patrimonio. 
Questa osservazione non è priva di fondamento, infatti il concetto di 
garanzia inteso come diritto sostanziale del creditore sui beni del 
debitore è messo in discussione da parte della dottrina civilistica. 
Tuttavia il Pedrazzi ritiene che si possa prescindere dalle ricostruzioni 
in merito, posto che la premessa civilistica che qui interessa è un’altra 
ed è difficile metterla in discussione: i beni del debitore versano in uno 
stato di soggezione perché –Pedrazzi riporta le parole di Giorgianni- 
«già l’astratta possibilità di quella escussione (n.d.r. cioè la possibilità 
che i creditori insoddisfatti aggrediscano il patrimonio del debitore) 
imprime ad essi una particolare disciplina»
15
. Orbene, la garanzia cui si 
                                                                
13
 Ivi, p. 8. 
14
 Tale seconda obiezione, prima che da Santoriello, era stata mossa da Pietro 
Nuvolone e costituisce il punto di partenza della sua teoria. Al riguardo si rinvia al 
paragrafo 1.3. 
15
 M. GIORGIANNI, in Novissimo Digesto Italiano, voce Obbligazione (diritto 
privato), XI, p. 612. 
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fa riferimento nell’ambito della teoria in questione è proprio tale stato 
di soggezione, così «ai “mezzi di conservazione della garanzia” 
foggiati dalla legge civile si affianca, nello stile proprio della norma 
penale, l’incriminazione della bancarotta fraudolenta patrimoniale. 
Non sanzionatoria, ma teleologicamente coordinata»
16
. 
Si potrebbe allora obiettare che la soggezione non è attuale in quanto 
l’art. 2740 c.c. fa riferimento non solo ai beni presenti ma anche a 
quelli futuri, tuttavia tale critica sarebbe superficiale posto che ciò che 
conta non è la conservazione di beni specificamente individuati ma la 
conservazione del valore
17. L’imprenditore dunque, ben può disporre 
del proprio patrimonio –anche perché in caso contrario si avrebbe una 
paralisi-, basta che ciò non provochi un disavanzo
18
. 
 
Riassumendo: posto che con il sorgere del rapporto obbligatorio nasce 
in capo al debitore un dovere di adempimento, egli non deve 
pregiudicare l’interesse dei creditori ad ottenere la prestazione dovuta, 
o comunque –in caso di inadempimento- ad ottenere un 
soddisfacimento del credito mediante la via dell’esecuzione forzata. È 
chiaro allora che nel momento in cui l’imprenditore pone in essere le 
condotte tipizzate sotto la rubricazione «Bancarotta fraudolenta», 
sottraendo l’attivo necessario a soddisfare le obbligazioni prossime alla 
scadenza, l’interesse patrimoniale dei creditori  subisce un’offesa, 
offesa che l’art. 216 l.fall. mira a prevenire ed evitare.  
 
                                                                
16
 C. PEDRAZZI, Reati commessi dal fallito, cit., p. 5. 
17
 In questo senso anche Delitalia, per cui la conservazione del patrimonio è da 
intendersi «non già nel senso statico di conservazione delle singole unità, ma di 
conservazione del valore» in Oggetto della tutela, cit., p. 836. 
18
 «L’obbligo di conservazione è circoscritto ai valori attivi necessari a soddisfare le 
obbligazioni man mano che giungano a scadenza. Al di là di questo limite si 
riespande il potere di disposizione del titolare del patrimonio.», C. PEDRAZZI, Reati 
commessi dal fallito, cit., p. 14. 
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A nostro avviso è assolutamente condivisibile la teoria in esame, infatti 
non si può negare che le ragioni creditorie subiscano un’offesa dalle 
condotte tipizzate nella norma: è vero che il diritto alla garanzia 
patrimoniale sorge nel momento in cui il debitore risulta inadempiente 
(il creditore prima di tale momento non può assolutamente aggredire il 
patrimonio del debitore), però è vero anche che il creditore ha un 
interesse alla conservazione della garanzia, se infatti il debitore fosse 
libero di privarsi di tutto il suo patrimonio sarebbe inutile prevedere la 
possibilità di un soddisfacimento coattivo. Anche il Pedrazzi ha 
(giustamente) sottolineato che lo stato di soggezione in cui versano tali 
beni imprime ad essi una certa disciplina, e il debitore non può tenere 
comportamenti che rendano poi impossibile l’espletamento dell’azione 
esecutiva. Il legislatore ha quindi deciso di tutelare l’interesse alla 
conservazione vantato dal creditore, prevedendo a questo fine tanto 
delle disposizioni civilistiche quanto delle disposizioni penalistiche. 
Sul piano civile la tutela preventiva è data dai «mezzi di conservazione 
della garanzia», questi sono strumenti di natura cautelare di cui il 
creditore può servirsi nel momento in cui il debitore pone in essere atti 
che mettono in pericolo le probabilità di successo dell’eventuale azione 
esecutiva. Sul piano penale invece la tutela preventiva è data 
dall’incriminazione di determinate condotte: si vuole dissuadere 
l’imprenditore dal tenerle. La norma penale non punisce il debitore per 
il fatto di disporre del suo patrimonio
19
, lo punisce per il fatto di 
ridurlo in misura tale da creare un disavanzo, oltretutto è proprio 
questa la finalità perseguita dal debitore; non si deve infatti 
dimenticare che tra gli elementi del fatto vi è il dolo specifico che si 
sostanzia nello scopo «di arrecare un pregiudizio ai creditori». Quindi, 
già anche per il solo fatto che la norma parli expressis verbis di tale 
pregiudizio, non si può non riconoscere alla fattispecie un’oggettività 
                                                                
19
 E questo è sottolineato da più autori, ad abundantiam si ripete anche qui che sia 
Delitalia che Pedrazzi sottolineano che ciò che l’imprenditore deve conservare è il 
valore, non i singoli beni in sé e per sé considerati. 
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giuridica di tipo patrimoniale. È vero che il dolo specifico è uno scopo 
perseguito dal soggetto attivo e che non deve necessariamente 
concretizzarsi ai fini dell’integrazione del fatto20, però richiamarlo vuol 
dire riconoscere la potenzialità lesiva delle condotte nei confronti di 
quel bene.  
 
1.2  Offesa all’economia pubblica 
 
Altra tesi è quella originariamente introdotta dalla dottrina 
commercialista
21
, secondo cui il bene giuridico tutelato si sostanzia 
nell’economia pubblica. 
Il primo penalista a sostenere la rilevanza pubblicistica della materia è 
stato il Carrara, che ha incluso i fatti di bancarotta tra i reati contro la 
pubblica fede, il «fido» infatti è «l’anima, il sangue, la vita del 
commercio presso i popoli culti», di conseguenza «non è interesse 
soltanto di pochi particolari ma interesse di tutta la società che la 
fidanza sia mantenuta in rispetto»
22
. 
Proprio il carattere di intrinsecità del ricorso al credito costituisce 
l’argomento richiamato dai vari autori23 a sostegno di questa tesi. Posto 
                                                                
20
 Ai fini della sussistenza del dolo specifico è infatti sufficiente che il soggetto abbia 
agito prefiggendosi il raggiungimento di un certo risultato, se poi in concreto quel 
risultato non è raggiunto poco importa. 
21
 BALOFFIO, La bancarotta della bancarotta, in Riv. Dir. Comm., 1929, I, 613. 
22
 F. CARRARA, Programma del corso di diritto criminale, IX° ed., Fratelli 
Cammelli, Firenze, 1902,VII, par. 3404.  L’autore ha specificato che in tal caso 
l’offesa alla pubblica fede  è rinvenibile nella tutela dell’interesse sociale e del 
credito commerciale.  
23
 A. PAGLIARO, Il delitto di bancarotta, Priulla, Palermo, 1957, p. 32, il quale però 
circoscrive l’oggetto della tutela all’ordinato esercizio del commercio; ID. Problemi 
attuali del diritto penale fallimentare, in Riv. Trim. dir. Pen. Economia, 1988, p. 519; 
F. STELLA, Fatti di bancarotta e intervento del magistero punitivo, in La crisi 
dell’impresa e l’intervento del giudice, Atti del convegno C.I.S. (6-8 ottobre 1978), 
p. 138; P. MANGANO, Il diritto penale fallimentare nel sistema giuridico italiano, 
Giuffrè, Milano, 1989, p. 48. Nella dottrina meno recente si vedano: A. CANDIAN, 
Della bancarotta, in Riv. Dir. Comm., 1935, I, p. 218; A. BERNINI, Delitti contro 
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che, nello svolgimento di un’attività commerciale, l’imprenditore 
ordinariamente fa richiesta di finanziamenti, nel momento in cui egli 
non è più in grado di far fronte alle obbligazioni assunte, c’è il rischio 
che il virus dell’insolvenza si propaghi, andando così a contagiare 
anche altre imprese, ed allora il problema da individuale diventa 
generale. 
Ciò spiega come mai il legislatore abbia strutturato i delitti di 
bancarotta come «reati propri», il soggetto attivo è l’imprenditore 
commerciale
24
 e tale specializzazione sarebbe invece priva di ratio 
laddove il bene giuridico tutelato fosse il patrimonio. In tale ultimo 
caso, infatti, l’offesa sussisterebbe anche laddove a tenere la condotta 
fossero l’imprenditore non commerciale o il quivis de populo. 
Infine, ulteriore conferma, la si ritrova nella severità che caratterizza il 
regime sanzionatorio: per quale motivo i delitti contro il patrimonio 
previsti nel codice penale sarebbero sanzionati in misura inferiore 
rispetto ai delitti di bancarotta se il bene giuridico oggetto di tutela 
fosse il medesimo –id est il patrimonio-? 
 
Orbene, sicuramente la tesi in questione ha un fondo di verità
25
: posto 
che, come già detto, nell’esercizio di un’impresa commerciale il 
ricorso al credito rappresenta un default, l’integrazione dei delitti in 
questione rende eventuale la possibilità di pregiudicare il sistema 
economico nazionale. Tuttavia questo non significa che la pubblica 
economia possa assurgere ad oggettività giuridica, ciò per diverse 
ragioni. 
                                                                                                                                                        
l’economia pubblica, l’industria e il commercio, Vallardi, Milano, 1937, p. 17; G. 
NOTO SARDEGNA, I reati in materia di fallimento, Priulla, Palermo, 1940, p. 63. 
24
 Per maggiori approfondimenti sul soggetto attivo si rinvia al Capitolo II, Sezione I. 
25
 C. SANTORIELLO, I reati di bancarotta, cit., p. 10; C. PEDRAZZI, I reati 
commessi dal fallito, cit., p. 7. 
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In primo luogo la propagazione degli effetti nocivi è, appunto, una 
mera eventualità, inoltre se anche si verificasse, l’offesa all’economia 
nazionale sarebbe comunque un’offesa mediata posto che quella diretta 
colpisce le ragioni creditorie
26
. 
In secondo luogo: che cosa si intende precisamente per «economia 
pubblica»? È difficile dare un significato esatto a questo concetto, che 
quindi è labile, astratto e dunque problematico perché rischia di 
mettere in crisi il principio di determinatezza. Affinché, infatti, una 
norma possa dirsi rispettosa di tale principio, non deve essere chiara 
solo sul piano formale, ma deve esserlo anche sul piano sostanziale, 
ossia deve racchiudere al suo interno un contenuto di valori ristretto ed 
omogeneo
27
. Ecco allora che individuando il bene giuridico nella 
«pubblica economia» si rischia di facilitare, attraverso il ricorso 
all’interpretazione teleologica, un ampliamento delle condotte 
incriminabili. Per dirla con le parole del Pedrazzi «la dilatazione 
dell’oggettività giuridica alla pubblica economia non è affatto indolore, 
stimolando una tendenza estensiva nell’interpretazione delle fattispecie 
delittuose»
28
. 
Ulteriore argomento di critica è quello avanzato da Santoriello
29
, il 
quale mette in luce come la tesi in questione abbia commesso l’errore 
di confondere i danni derivanti dalle condotte di bancarotta con quelli 
derivanti dallo stato di insolvenza. A ben vedere è proprio l’incapacità 
del debitore di adempiere regolarmente alle proprie obbligazioni a 
ledere (o comunque a mettere in pericolo) la pubblica economia, lo 
stesso non può invece dirsi per i fatti di bancarotta che, 
                                                                
26
 In tal senso C. PEDRAZZI, I reati commessi dal fallito, cit., p. 8. 
27
 Per maggiori approfondimenti sul principio di determinatezza si rinvia a G. DE 
FRANCESCO, I fondamenti, cit., pp. 99 ss. 
28
 C. PEDRAZZI, Reati commessi dal fallito, cit., p. 9. 
29
 C. SANTORIELLO, I reati di bancarotta,  cit., p. 10. 
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indipendentemente dalla loro gravità, non arrecano offesa agli interessi 
patrimoniali della collettività. 
Infine, ad avviso di chi scrive, la specializzazione del soggetto attivo 
ed il diverso regime sanzionatorio rispetto ai delitti contro il 
patrimonio previsti nel codice penale, si possono spiegare anche 
individuando il bene giuridico tutelato nelle ragioni creditorie. Più 
precisamente: l’imprenditore ricorre quotidianamente al credito (non 
solo di tipo finanziario, si pensi ad esempio anche alla fornitura di 
materiale) quindi nei fatti di bancarotta si ha necessariamente una 
pluralità di soggetti passivi, di conseguenza l’interesse patrimoniale 
viene ad essere colpito ad ampio raggio e dunque in maniera più 
incisiva rispetto a quanto potrebbe fare il quivis de populo, o rispetto a 
quanto accade nei delitti contro il patrimonio di cui al codice penale. 
 
1.3 Offesa all’amministrazione della giustizia 
 
Nella querelle in questione altra teoria a sfondo pubblicistico è quella 
che identifica il bene giuridico tutelato nell’amministrazione della 
giustizia: l’incriminazione dei fatti di bancarotta è funzionale ad 
assicurare il buon esito delle procedure concorsuali. 
Il precursore di questo filone dottrinale è Pietro Nuvolone ed il suo 
pensiero ha avuto notevole seguito nella scienza penalistica
30
. 
Il Nuvolone costruisce la sua teoria partendo da una critica rivolta alla 
concezione patrimonialistica della bancarotta, l’autore infatti ritiene 
che la tesi in questione legga erroneamente l’art. 2740 del codice 
civile. In realtà i creditori non hanno alcun diritto a che il debitore 
conservi il proprio patrimonio posto che, al sorgere del rapporto 
                                                                
30
 P. NUVOLONE, Il diritto penale del fallimento e delle altre procedure 
concorsuali, Giuffrè, Milano, 1955; C. SANTORIELLO, I reati di bancarotta,  cit.; 
F. CARNELUTTI, Appunti sulla natura della bancarotta, in Riv. Dir. Proc., 1975, 1; 
M. LA MONICA, Manuale di diritto penale commerciale, Giuffrè, Milano, 1993; F. 
ANTONIONI, La bancarotta semplice, Jovene, Napoli, 1962. 
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obbligatorio, essi hanno semplicemente diritto a ricevere la prestazione 
dovuta e dunque la controparte può disporre liberamente dei propri 
beni. Il diritto alla conservazione della garanzia patrimoniale nasce 
solo in un momento successivo, cioè quando -e se- il debitore viene 
meno al suo obbligo, risultando così inadempiente. Fino a che la 
violazione del dovere non si verifica, i creditori possono 
semplicemente ricorrere ai «mezzi di conservazione della garanzia», 
ossia a quegli strumenti che l’ordinamento mette loro a disposizione 
per cautelarsi in presenza di un pericolo di inadempimento. 
Esaurita tale premessa, e quindi negata la sussistenza di un diritto di 
garanzia preesistente all’inadempimento, il Nuvolone ritiene di dover 
spostare i termini del problema in ambito fallimentare, infatti i 
comportamenti sanzionati dai reati di bancarotta assumono rilevanza 
sul piano penalistico solo laddove siano commessi prima o durante le 
procedure concorsuali. È proprio traslando l’attenzione verso il campo 
del diritto fallimentare che emerge il fondamento concorsuale dei reati 
de quibus, in tale ambito infatti i creditori non sono tutelati uti singuli 
ma come categoria, ergo l’interesse sotteso alla fattispecie è «il 
raggiungimento degli scopi delle procedure concorsuali», ossia quello 
«pubblicistico al massimo soddisfacimento di tutti i creditori secondo i 
criteri della par condicio»
31
. Quindi è chiaro che laddove 
l’imprenditore integri le condotte di cui all’art. 216 l.fall. il massimo 
soddisfacimento dei creditori non potrà esserci posto che quella parte 
di patrimonio che è stata distratta, occultata, dissimulata, distrutta o 
dissipata non entrerà a far parte dell’attivo fallimentare; così come non 
si avrà il rispetto della par condicio creditorum laddove l’imprenditore 
abbia eseguito pagamenti preferenziali o simulato titoli di prelazione. 
In riferimento invece ai falsi documentali, si sostiene che questi siano 
predisposti alla tutela di un interesse processuale alla veridicità della 
                                                                
31
 P. NUVOLONE, Il diritto penale del fallimento, cit., p.  24. 
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prova
32
. Ecco allora che i delitti in questione sono qualificabili come 
reati contro l’amministrazione della giustizia. 
Il bene giuridico così individuato è proprio tanto della bancarotta 
prefallimentare quanto di quella postfallimentare. Tuttavia, mentre in 
riferimento alle condotte successive alla dichiarazione di fallimento 
non sussistono problemi in ordine alla loro determinazione, discorso 
diverso vale per le condotte antecedenti. Più specificamente: si è detto 
che la fattispecie di bancarotta ha un fondamento concorsuale, però 
prima della dichiarazione di fallimento i creditori non costituiscono 
ancora una massa. Come si fa allora a capire quali delle condotte 
prefallimentari sono suscettibili di assumere rilevanza penale una volta 
intervenuto il fallimento? Ovviamente non si può retroagire all’infinito 
sanzionando ex post ogni atto di disposizione compiuto 
dall’imprenditore -prima del suo fallimento- ritenendolo lesivo o 
pericoloso nei confronti di un qualcosa che ancora non esiste: la massa 
creditoria. Il Nuvolone allora, per risolvere il problema, ha introdotto 
la cd. «zona di rischio penale», affermando che la legge può 
considerare esistente la massa anche prima che si apra la procedura 
concorsuale, tuttavia affinché ciò sia possibile è necessario che sia 
presente lo stesso presupposto richiesto per la dichiarazione di 
fallimento: l’insolvenza. Ecco allora che il problema di determinazione 
delle condotte prefallimentari è risolto, assumono infatti rilevanza 
penale solo le condotte rientranti nella «zona di rischio penale» -id est 
le condotte tenute in uno stato di insolvenza-, mentre sono del tutto 
irrilevanti quelle poste in essere da un imprenditore commerciale in 
bonis, infatti l’interesse tutelato può subire un pregiudizio «solo 
quando vi sia il presupposto della procedura fallimentare, e cioè lo 
stato di insolvenza»
33
. 
                                                                
32
 «Interesse processuale inerente all’accertamento della verità sulla situazione 
patrimoniale dell’impresa e sui relativi momenti contabili, ai fini della ripartizione di 
tutto l’attivo secondo i criteri della par condicio», ivi, p.  32. 
33
 Ivi, p. 30. 
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Ulteriori considerazioni a sostegno della teorica in esame sono quelle 
avanzate da Santoriello
34
 che richiama sia la collocazione delle 
fattispecie incriminatrici, sia gli interessi richiamati dalle altre teorie 
sul bene giuridico tutelato.  
In riferimento al primo punto il Santoriello ritiene che non sia privo di 
significato il fatto che i reati di bancarotta siano stati introdotti nella 
legge fallimentare, così facendo il legislatore ha voluto creare un 
collegamento fra i reati in questione e le procedure concorsuali, 
dunque l’individuazione del bene giuridico tutelato non può 
prescindere da tale rapporto. 
In secondo luogo, sempre il Santoriello, ritiene che sicuramente gli 
interessi richiamati dalle altre teorie siano oggetto di tutela, a tutelarli 
però non sono le norme penali ma quelle relative alle procedure 
concorsuali
35
. 
 
La teoria in questione è stata al centro di critiche da parte di diversi 
autori che, pur riconoscendo ad essa un fondo di verità
36
, negano che 
l’interesse giuridico qui richiamato sia quello oggetto di tutela.  
La prima contestazione a questa dottrina prende le mosse da un 
confronto con il reato di «Mancata esecuzione dolosa di un 
provvedimento del giudice» di cui all’articolo 388, 1° comma del 
codice penale
37
. 
                                                                
34
 C. SANTORIELLO, I reati di bancarotta,  cit., pp. 13 ss. 
35
 «La tutela dei creditori a fronte dell’inadempimento generalizzato 
dell’imprenditore, la necessità di impedire il diffondersi delle conseguenze dello stato 
di decozione di una impresa commerciale sono istanza cui cerca di porre rimedio 
l’istituto del fallimento e delle procedure concorsuali esecutive in generale.», ibidem. 
36
 «Un’anima di verità racchiude anche la tesi che assegna alla bancarotta 
un’oggettività giuridica processuale (…). È innegabile che la nozione base della 
“garanzia”, se non è tutta processuale (…), rappresenta pur sempre un “ponte di 
collegamento” tra diritto sostanziale e processo.» C. PEDRAZZI, Reati commessi dal 
fallito, cit., p. 9. 
37
 Il riferimento è al 1° comma della disposizione che recita “Chiunque, per sottrarsi 
all’adempimento degli obblighi nascenti da un provvedimento dell’autorità 
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Le fattispecie di bancarotta hanno in comune con il delitto in questione 
l’inadempienza preordinata, tuttavia mentre nel caso dell’art. 388 c.p. 
affinché ci sia il processo penale è necessario che ci sia stato un 
provvedimento dell’autorità giurisdizionale dal quale sorgono obblighi 
per il soccombente in giudizio, nel caso della bancarotta invece il 
processo penale prescinde dal previo accertamento del passivo, 
essendo ad esso pregiudiziale la dichiarazione di fallimento. Allora 
mentre nel primo caso il soggetto attivo, ponendo in essere condotte 
preordinate all’inadempimento della sentenza, vanifica l’efficacia e 
l’attuabilità del provvedimento –id est l’autorità della decisione 
giudiziaria-, lo stesso non può dirsi per la bancarotta, qui infatti non è 
riscontrabile un pregiudizio in tal senso. Ne consegue che l’unica 
lesione rinvenibile sul piano processuale è una lesione mediata: nulla 
quaestio in ordine al fatto che un artificioso rigonfiamento del passivo 
od una sottrazione dell’attivo ostacolino l’attività degli organi 
fallimentari, ma tale intralcio non colpisce il processo in sé, bensì le 
sue chances di successo, ecco allora che il pregiudizio immediato ha 
ad oggetto il massimo soddisfacimento dei creditori, dunque è di tipo 
sostanziale
38
. 
Altra osservazione è che nella legge non si trova alcuna traccia circa 
l’irrilevanza penale delle condotte tenute da un imprenditore in bonis, 
così come non ha alcun fondamento positivo l’idea che la massa 
creditoria si formi prima della dichiarazione di fallimento. Anzi, i 
creditori possono agire personalmente nei confronti del debitore fino a 
che non ne è dichiarato il fallimento, è infatti solo con la sentenza che 
si forma la massa e che è fatto divieto ai creditori di procedere con 
azioni cognitive –art. 52 l.fall- ed esecutive o cautelari –art. 51 l.fall-. 
                                                                                                                                                        
giudiziaria, o dei quali è in corso l’accertamento dinanzi all’autorità giudiziaria 
stessa, compie, sui propri o sugli altrui beni, atti simulati o fraudolenti, è punito, 
qualora non ottemperi alla ingiunzione di eseguire il provvedimento, con la 
reclusione fino a tre anni o con la multa da euro 103 a euro 1032”. 
38
 In questo senso C. PEDRAZZI, Reati commessi dal fallito, cit., p. 10. 
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Ulteriore critica è quella formulata dall’Antolisei39 e si fonda 
sull’assunto che, prendendo per buona la tesi in questione, si 
verrebbero ad avere due diversi beni giuridici tutelati a seconda che le 
condotte incriminate siano state poste in essere prima o dopo la 
dichiarazione di fallimento. Questo perché se oggetto di tutela sono le 
procedure concorsuali, è opportuno ipotizzare che sul patrimonio del 
debitore e sulle scritture contabili vi sia un vincolo processuale, 
vincolo però che viene ad esistenza soltanto in seguito alla 
dichiarazione di fallimento e che, di conseguenza, non sussiste prima 
di tale momento. Se allora il vincolo processuale non esiste è chiaro 
che l’oggettività giuridica della bancarotta prefallimentare non possa 
essere di tipo processuale
40
. La critica in questione è stata tuttavia 
sottoposta ad obiezione da parte di Santoriello
41
, che accusa l’Antolisei 
di confondere il momento in cui viene posta in essere la condotta con 
quello consumativo. Non è infatti necessario che i due momenti siano 
contestuali, ben sussistendo fattispecie criminose in cui si ha prima la 
condotta materiale e, solo successivamente, il verificarsi della 
consumazione. Nel caso della bancarotta il reato si consuma con la 
pronuncia della sentenza dichiarativa di fallimento ed è solo a questo 
punto che le condotte prefallimentari assumono rilevanza sul piano 
penale, oltretutto questo conferma che l’oggettività giuridica della 
fattispecie sia la procedura concorsuale. 
                                                                
39
 F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Leggi complementari, II, Giuffrè, 
Milano, 1995, p. 23. 
40
 A rafforzamento della sua critica l’Antolisei richiama il concetto di “zona di 
rischio penale” elaborato dal Nuvolone, il Maestro infatti per sostenere che le 
condotte prefallimentari siano lesive della procedura concorsuale, ha evidenziato che 
queste debbano essere state poste in essere da un imprenditore versante in stato di 
insolvenza, ma ciò, precisa l’Antolisei, la legge non lo dice. 
41
 C. SANTORIELLO, I reati di bancarotta, cit., p. 15. 
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Sempre l’Antolisei42 aveva “rimproverato” al Nuvolone di escludere 
dall’ambito di applicazione della fattispecie di bancarotta patrimoniale 
i casi in cui il dissesto fosse stato causato dall’imprenditore, infatti il 
Maestro qualifica come penalmente rilevanti le sole condotte che 
rientrano nella cd. “zona di rischio penale”, ossia quei comportamenti 
tenuti in una situazione di insolvenza. 
A tale critica tuttavia il Nuvolone aveva risposto che quando il 
legislatore vuole punire la causazione dello stato di dissesto lo dice 
espressamente –come nel caso dell’art. 223,2°c. l.fall.-, di conseguenza 
«se la causazione dell’insolvenza non costituisce materia di illecito per 
volontà del legislatore, è inutile obiettare che in realtà dovrebbe 
costituire reato»
43
. 
  
1.4 Reato plurioffensivo? 
 
Troviamo infine la tesi avanzata da Francesco Antolisei
44
 -e condivisa 
da parte della dottrina
45
- che qualifica la bancarotta come un reato 
plurioffensivo, in quanto i beni giuridici destinatari della tutela sono 
rinvenibili sia nell’interesse dei creditori, sia nella pubblica economia, 
sia nell’amministrazione della giustizia. In riferimento a tale ultimo 
interesse però l’Autore ritiene che esso possa subire un’offesa solo 
laddove le condotte tipizzate siano tenute dopo la dichiarazione di 
fallimento. 
 
Anche in questo caso non mancano critiche, in particolare il Pedrazzi 
la ritiene non condivisibile perché interessi quali la pubblica economia 
                                                                
42
 F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Leggi complementari, cit., p. 44  
43
 P. NUVOLONE, Il diritto penale del fallimento, cit., p. 31. 
44
 F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale,  cit., pp. 24 ss. 
45
 A. DI AMATO, Diritto penale dell’impresa, Giuffrè, Milano, 1987, 144. 
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e l’amministrazione della giustizia subiscono una lesione solo 
indiretta
46
. Lo stesso vale per Santoriello, il quale tuttavia sostituisce 
all’amministrazione della giustizia le ragioni creditorie47. 
 
 
2. Bancarotta preferenziale 
 
Con il termine «Bancarotta preferenziale» si fa riferimento all’ipotesi 
delittuosa disciplinata nell’articolo 216, 3° comma della legge 
fallimentare. La fattispecie, oggi di natura dolosa ed inserita tra i fatti 
di bancarotta fraudolenta,  era originariamente conosciuta con il nome 
di «favoreggiamento dei creditori»
48
 e qualificata come delitto 
colposo, rientrava infatti tra le ipotesi di bancarotta semplice. Tale 
collocazione è stata molto criticata dalla dottrina penalistica, questa 
infatti riteneva, più propriamente, che la fattispecie fosse di natura 
dolosa. È stato poi il legislatore del 1942 che, con l’emanazione del 
regio decreto numero 267, ha inserito la bancarotta preferenziale tra le 
ipotesi di bancarotta fraudolenta e previsto il dolo specifico. Peraltro si 
è avuto anche un ampliamento delle condotte incriminate, infatti 
all’esecuzione di pagamenti preferenziali è stata affiancata la 
simulazione di titoli di prelazione, la cui mancata previsione -nella 
disciplina previgente- costituiva ulteriore elemento di critica
49
.  
La bancarotta preferenziale si caratterizza poi per essere meno 
offensiva rispetto alle altre ipotesi delittuose ricomprese nella 
disposizione. Ciò è dovuto al fatto che l’esecuzione del pagamento 
                                                                
46
 C. PEDRAZZI, Reati commessi dal fallito, cit., p. 10. 
47
 C. SANTORIELLO, I reati di bancarotta, cit., p. 12. 
48
 Tale denominazione oggi continua ad essere preferita da alcuni autori, si veda ad 
esempio L. CONTI, Reati fallimentari, cit., p. 186. 
49
 In tal senso G. BONELLI, Del fallimento,  3° ed. V. Andrioli (a cura di), Vallardi, 
Milano, 1938-1939. 
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preferenziale non va ad intaccare la garanzia patrimoniale dei creditori, 
infatti se è vero che si ha una riduzione dell’attivo è vero anche che ad 
essa corrisponde una diminuzione delle passività facenti capo al 
debitore, il debito pagato si estingue. A questa caratteristica si affianca 
un regime sanzionatorio meno rigoroso, in particolare mentre per le 
ipotesi di bancarotta patrimoniale e bancarotta documentale si 
commina una pena detentiva che va dai tre ai dieci anni, per la 
bancarotta preferenziale il giudice può irrogare una sanzione da uno a 
massimo cinque anni di reclusione. 
Tutti questi elementi –id est l’evoluzione storica, la minore offensività 
ed il più tenue regime sanzionatorio-, unitamente alla specificità 
dell’interesse tutelato50, fanno propendere per l’autonomia del delitto 
in questione rispetto alle ipotesi di bancarotta patrimoniale e bancarotta 
documentale
51
. 
 
2.1 Par condicio creditorum 
 
In riferimento all’ipotesi di bancarotta preferenziale la dottrina è 
concorde nell’individuare il bene giuridico tutelato nella par condicio 
creditorum
52
. Tale principio trova il proprio fondamento nell’articolo 
2741 del codice civile e prevede che i creditori abbiano uguale diritto 
                                                                
50
 Si rimanda al paragrafo successivo. 
51
 Sottolineano l’autonomia della bancarotta preferenziale C. PEDRAZZI, Reati 
commessi dal fallito, cit., p. 116; F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, cit., p. 
81; L. CONTI, Reati fallimentari, cit., p. 186; G. COCCO, La bancarotta 
preferenziale, Jovene, Napoli, 1987, pp. 63 ss.; P. NUVOLONE, Il diritto penale del 
fallimento, cit., pp. 451 ss. È invece contrario Pagliaro che ritiene la bancarotta 
preferenziale un’ipotesi attenuata di bancarotta fraudolenta, si veda A. PAGLIARO, 
Delitto di bancarotta, cit., p. 115. 
52
 Coloro che individuano il bene giuridico tutelato nell’amministrazione della 
giustizia ritengono che nella bancarotta preferenziale oggetto di tutela sia non 
l’interesse dei creditori alla par condicio, «bensì il principio della par condicio 
creditorum, quale elemento strutturale essenziale per il conseguimento delle finalità 
della procedura concorsuale», C. SANTORIELLO, I reati di bancarotta, cit., p. 129. 
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di soddisfarsi sul patrimonio del debitore, essi sono quindi trattati in 
modo paritario. Ovviamente la disposizione fa salve le cause legittime 
di prelazione, in presenza delle quali un creditore ha diritto ad essere 
soddisfatto prima degli altri.  
Anche nella bancarotta preferenziale si ravvisa una tutela in favore 
delle ragioni creditorie
53
, tutela che tuttavia si diversifica rispetto a 
quella della bancarotta intesa come categoria delittuosa, si ritiene 
infatti che la tutela della par condicio sia una specificazione della più 
generale tutela dell’integrità della garanzia patrimoniale.  
 
 
3. Reato di danno o reato di pericolo? 
 
Prima di rispondere all’interrogativo occorre preliminarmente, seppur 
in modo sintetico, chiarire il significato dei due termini. 
In particolare, una volta individuato l’interesse che il legislatore ha 
inteso tutelare mediante l’incriminazione di determinate condotte, è 
opportuno capire qual è l’aspetto modale della tutela. Si viene così ad 
avere una distinzione tra reato di danno e reato di pericolo. 
Nel primo caso il fatto si ritiene integrato nel momento in cui si viene 
ad avere un danno effettivo, concreto, all’interesse protetto. Nel 
secondo caso invece ciò che rileva è la mera messa in pericolo del bene 
giuridico tutelato, intendendosi per pericolo una probabilità di danno. 
Quindi nel reato di danno l’offesa si sostanzia in un danno effettivo, 
nel reato di pericolo invece si sostanzia nella probabilità di danno. I 
reati di pericolo sono poi ulteriormente distinti in due sottocategorie: 
reati di pericolo concreto –in cui è il giudice che, secondo una 
valutazione ex ante, dovrà verificare caso per caso la presenza del 
pericolo al momento della commissione del fatto- e reati di pericolo 
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 Si ricorda che dottrina e giurisprudenza maggioritarie qualificano la bancarotta 
come delitto offensivo del patrimonio. 
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presunto –in tal caso non si viene ad avere alcuna valutazione di tipo 
empirico, si ha infatti la presunzione che, integrando la condotta 
tipizzata, si abbia la messa in pericolo dell’interesse-54. 
 
Esaurita questa breve premessa, sulla base della quale possiamo già 
escludere che la bancarotta sia un reato di pericolo concreto –posto che 
il pericolo non è assolutamente menzionato nella fattispecie- 
cerchiamo di capire se sia un reato di danno od un reato di pericolo 
presunto. 
 
La giurisprudenza ritiene che il delitto di bancarotta possa essere 
integrato anche con la mera esposizione a pericolo delle ragioni 
creditorie, non è quindi un reato di danno non essendo necessario che a 
queste sia arrecato un pregiudizio effettivo
55
.  
Più precisamente si ritiene che il pericolo in questione rientri nella 
sottocategoria del pericolo astratto, ciò implica che il giudice dovrà 
esimersi dall’accertarne la concreta sussistenza perché il legislatore ha, 
per l’appunto, presunto che le condotte tipizzate dall’articolo 216 l.fall. 
costituiscano una fonte di pericolo ed è la dichiarazione di fallimento 
che marca il momento di esposizione alle probabilità di pregiudizio. 
Si sottolinea poi che i termini utilizzati dal legislatore abbiano una 
pienezza di significato tale da rendere possibile l’individuazione delle 
condotte concretamente offensive già sul piano letterale, quando infatti 
il legislatore ha ritenuto che tale selezione non fosse possibile ha 
aggiunto l’elemento del dolo specifico.  
Ricapitolando: i fatti di bancarotta di cui all’articolo 216 l.fall. sono 
reati di pericolo presunto, non serve che il giudice accerti la concreta 
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 Per maggiori approfondimenti sul tema si rimanda a G. DE FRANCESCO, Diritto 
penale, cit., pp. 55 ss. 
55
 Ex multis, Cass., sez. V, 22 giugno 2010, n. 30932, Poli, in Ced Cass., rv. 247970;  
Cass., sez. V,  13 giugno 2007, Moncada, in Riv. G.d.f., 2008, p. 293; Cass., sez. V, 
26 gennaio 2006, n. 7212, Arcari, in Riv. G.d.f., 2006, p. 298. 
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sussistenza delle probabilità di pregiudizio perché l’offensività dei 
comportamenti è insita alla descrizione fattane dal legislatore. Laddove 
invece l’offensività non è intrinseca al dato letterale il legislatore ha 
aggiunto l’elemento del dolo specifico, questo infatti ha l’effetto di 
«“selezionare”, entro il genus delle condotte descritte, (…), le condotte 
che si presentino obiettivamente idonee a condurre al risultato lesivo 
del bene protetto, del quale lo stesso dolo si rivela sintomatico»
56
. 
Tuttavia questo recupero in “corner” dell’offensività concreta viene ad 
essere criticato da Pedrazzi, il quale non vede di buon occhio il fatto di 
legarla al dolo specifico. Tale approccio rischia infatti, a suo avviso, di 
«perdere di vista la necessità, a monte, di un’effettiva attitudine 
lesiva»
57
. Questo perché, così ragionando, si rischierebbe di punire 
l’imprenditore per il solo animus nocendi laddove questo abbia agito 
allo scopo di recare un pregiudizio ma nonostante il compimento delle 
condotte tipizzate i creditori rimangano sufficientemente garantiti.  
Così il Pedrazzi sposta l’attenzione sull’elemento materiale, è la 
condotta a dover risultare concretamente offensiva, ecco allora che il 
reato non è di pericolo presunto ma di pericolo concreto. Peraltro, 
prima di indicare le motivazioni sottese a tale linea interpretativa, 
esprime l’idea che il linguaggio legislativo sia meramente descrittivo 
solo in apparenza e che, ai fini di una corretta determinazione delle 
condotte, sia in realtà necessario verificarne la concreta incidenza sul 
bene tutelato. Ad esempio la «distruzione» in sé e per sé considerata 
non può essere rilevante perché a nessuno verrebbe in mente di 
condannare l’imprenditore per aver distrutto degli scarti di lavorazione. 
                                                                
56
 R. BRICCHETTI-R. TARGETTI, Bancarotta e reati societari, Giuffrè, Milano, 
2003, p. 81. Nell’opera si prosegue sottolineando che «I reati a dolo specifico sono 
dal legislatore pensati come reati di pericolo con dolo di danno; in questi reati, 
mentre la volontà deve essere indirizzata a produrre un’effettiva lesione, il fatto è 
completo non appena si verifica l’esposizione a pericolo dell’interesse tutelato». 
57
 C. PEDRAZZI, Reati commessi dal fallito, cit., p. 15. 
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Arrivando ora all’enucleazione delle ragioni richiamate da Pedrazzi 
vediamo che in primo luogo egli fa riferimento al regime 
sanzionatorio: essendo questo particolarmente severo è difficile 
sostenere che ben si concili con un reato di pericolo presunto.  
Inoltre gioca un ruolo fondamentale la comparazione degli interessi in 
gioco: da un lato si ha il diritto di proprietà, che consente al titolare 
dello stesso di godere e disporre liberamente di tutti i suoi beni, 
dall’altro il diritto di credito, che ricomprende al suo interno (anche) 
l’interesse alla conservazione della garanzia patrimoniale. Nel caso in 
esame si ha dunque la contrapposizione di due interessi di natura 
patrimoniale, di cui uno, il diritto di proprietà, costituzionalmente 
tutelato (art. 42 Cost.). Orbene, nonostante una limitazione del diritto 
di proprietà sia legittima, non si può non riconoscere che tale 
compressione non debba essere troppo rigida, ecco allora che la 
proprietà non può “affievolirsi”  se non nella misura concretamente 
necessaria a tutelare le ragioni dei creditori. 
Un ulteriore richiamo alla Costituzione si ha nella terza motivazione, 
l’articolo 41 infatti, prevedendo la libertà d’iniziativa economica, 
legittima il rischio d’impresa, rischio che non può certo essere 
atrofizzato in maniera astrattamente predeterminata, infatti «con la 
libertà di iniziativa non è compatibile una protezione anelastica, che 
faccia della garanzia dei creditori un feticcio paralizzante»
58
. 
Da ultimo, ma non per importanza, viene ad essere richiamata la 
coerenza dell’ordinamento. Si è infatti individuato il bene giuridico 
tutelato nelle ragioni creditorie, interesse che viene ad essere protetto 
in via preventiva. La tutela preventiva però prima che sul piano penale 
si ha su quello civile e gli strumenti ivi previsti, per operare, 
richiedono la sussistenza di una situazione di effettivo pericolo
59
. Ecco 
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 C. PEDRAZZI, Reati commessi dal fallito, cit., p. 13. 
59
 «La reazione del creditore, attraverso la surrogatoria e la revocatoria, in tanto è 
legittima in quanto si possa fondatamente ritenere che non vi siano più nel 
patrimonio del debitore beni sufficienti ad assicurare la realizzazione coattiva del 
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allora che se già sul piano del diritto privato questi strumenti operano 
in presenza di un pericolo concreto, a fortiori la concretezza dovrà 
ravvisarsi al fine di far operare la tutela penale, per di più, si ribadisce, 
in presenza di pene così severe. 
 
Ad avviso di chi scrive le considerazioni avanzate dal Pedrazzi sono di 
notevole importanza, è (o meglio, sarebbe!) infatti necessario che il 
giudice operi una valutazione in termini di concreta pericolosità delle 
condotte.  Il pericolo presunto invece, porta con sé il rischio di andare 
ad applicare sanzioni estremamente elevate –e per di più finalizzate 
alla tutela di interessi meramente economici- a condotte che magari, di 
fatto, non hanno generato alcuna probabilità di pregiudizio per le 
ragioni creditorie, si prenda l’esempio del debitore che il giorno prima 
di fallire ha distratto una parte del suo patrimonio ma che, tuttavia, ha 
ancora un attivo tale da soddisfare in toto le passività che gli fanno 
capo. In questo caso, nonostante si rientri a pieno nell’articolo 216 
l.fall., non ci sarebbe alcuna ragione di punire l’imprenditore. 
Nemmeno se questo avesse agito con l’intento di pregiudicare le 
ragioni creditorie (premesso che la giurisprudenza ritiene che il dolo 
specifico di cui all’art. 216, 1° comma n° 1 si riferisca solo ed 
esclusivamente all’esposizione o al riconoscimento di passività 
inesistenti, se anche esso venisse riferito a tutte le condotte qui previste 
si finirebbe, come peraltro evidenziato da Pedrazzi, con il punire un 
atteggiamento soggettivo, cosa assolutamente inconcepibile nel nostro 
sistema dato che la Costituzione, nell’articolo 25,2° comma richiama il 
«fatto», e quindi la materialità). Ragione di non punire che è però 
frustrata dal pericolo presunto, perché, appunto, a livello legislativo si 
presume che quel determinato comportamento faccia sorgere un 
rischio per il bene protetto. 
                                                                                                                                                        
diritto di credito», R. NICOLÒ, Surrogatoria-Revocatoria, in Commentario del 
codice civile Scialoja-Branca, sub art. 2900-2969, p. 4. 
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Tuttavia, nonostante la piena condivisibilità di tutte le ragioni 
richiamate da Pedrazzi a sostegno della sua tesi, si ritiene che la stessa 
non sia attuabile, ciò perché il dato letterale non lo consente. Ecco 
allora che, de iure condendo, sarebbe auspicabile una modifica in tal 
senso 
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SEZIONE 2 
 
SENTENZA DICHIARATIVA DI FALLIMENTO 
 
SOMMARIO: 1. La sentenza dichiarativa di fallimento. – 2. Ruolo 
della sentenza nella bancarotta prefallimentare. - 2.1 Elemento 
costitutivo del reato. – 2.2 Condizione di punibilità. – 2.3 Altre tesi 
minoritarie. – 2.4 Conseguenze delle varie teorie sull’individuazione 
del momento consumativo. – 3. Ruolo della sentenza nella bancarotta 
postfallimentare e momento consumativo. - 4. Efficacia vincolante 
della sentenza? 
 
 
1. La sentenza dichiarativa di fallimento 
 
Nei reati fallimentari un ruolo di rilevante importanza è quello svolto 
dalla sentenza dichiarativa di fallimento, infatti le condotte tipizzate 
dal legislatore all’interno del Titolo VI del r.d. 267/42, assumono 
rilevanza penale solo laddove vi sia stata una dichiarazione in tal senso 
ad opera dell’autorità giurisdizionale60.  
Il provvedimento in questione viene ad essere emesso dal Tribunale 
fallimentare, attraverso un rito camerale cd. ibrido
61
, allorquando si 
ritengano sussistenti il requisito soggettivo di imprenditore 
commerciale fallibile e quello oggettivo rappresentato dallo stato di 
insolvenza. Una volta intervenuta tale pronuncia, il PM potrà esercitare 
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 Fa eccezione solo il delitto di ricorso abusivo al credito, si ritiene infatti che nel 
caso di specie il reato sussista a prescindere dalla dichiarazione di fallimento.  
61
 Il procedimento è così denominato in quanto formalmente si tratta di un rito 
camerale, nella sostanza però è un processo a cognizione piena. Per maggiori 
approfondimenti in merito al processo per la dichiarazione di fallimento si rimanda a 
C. CECCHELLA, Il processo per la dichiarazione di fallimento. Un rito camerale 
ibrido, Cedam, 2012.  
27 
 
l’azione penale, dando vita ad un processo finalizzato ad accertare la 
sussistenza, o meno, di una responsabilità del fallito –o dei soggetti da 
esso diversi per il caso di bancarotta impropria- per i fatti di 
bancarotta
62
.  
Esaurita questa breve premessa si pone ora la necessità di capire quali 
siano, nell’economia del reato, la natura ed il ruolo della sentenza 
dichiarativa di fallimento, compito, questo, poco problematico in tema 
di bancarotta postfallimentare, più arduo invece in relazione alla 
bancarotta prefallimentare. 
 
2. Ruolo della sentenza nella bancarotta prefallimentare 
 
La determinazione del ruolo della sentenza dichiarativa di fallimento in 
tema di bancarotta prefallimentare, rappresenta una questione annosa. 
La querelle vede il protagonismo di due schieramenti consolidati: da 
un lato si trova la giurisprudenza che, da sempre, assegna al 
provvedimento giurisdizionale in questione il ruolo di elemento 
costitutivo del reato, dall’altro si ha la dottrina che, invece, rinviene 
nella sentenza una condizione di punibilità. 
A queste due “fazioni” si affiancano altre teorie elaborate dalla dottrina 
penalistica che hanno però trovato scarso seguito.  
 
2.1  Elemento costitutivo del reato 
 
La giurisprudenza, soprattutto quella di legittimità, si è sempre 
mostrata coerente nella volontà di far assurgere la sentenza dichiarativa  
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 Per completezza si fa presente che, ai sensi dell’articolo 238,2° comma l.fall., è 
possibile esercitare l’azione penale prima della comunicazione della sentenza 
dichiarativa di fallimento se ci si trova in uno dei casi ivi previsti e purché sia già 
stata presentata la domanda per ottenere tale dichiarazione o sia, al più, presentata 
contemporaneamente all’esercizio dell’azione penale. 
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di fallimento ad elemento costitutivo del reato
63
. Coerenza che tuttavia 
non è accompagnata da chiarezza, infatti spesso e volentieri si è 
escluso che il fallimento si identifichi con l’evento naturalistico, dando 
così vita ad un tertium genus la cui natura è poco precisa.  Un 
orientamento parzialmente diverso è invece stato adottato da una 
recente pronuncia della Cassazione penale che, mettendo in 
discussione la giurisprudenza precedente, ha invece attribuito alla 
sentenza dichiarativa di fallimento la natura di evento
64
. 
 
Secondo la ricostruzione giurisprudenziale le condotte di bancarotta 
poste in essere dall’imprenditore, assumono rilevanza penale solo ed 
esclusivamente nel momento in cui il giudice fallimentare ne accerta lo 
stato di insolvenza, dichiarando così il fallimento. Prima di tale 
pronuncia, i comportamenti tipizzati negli articoli 216 e seguenti della 
legge fallimentare, sono del tutto leciti poiché privi di un qualunque 
disvalore idoneo a legittimarne la rilevanza penale. In una storica 
sentenza della Cassazione si legge che «i fatti dell’imprenditore, come 
fatti di bancarotta, sono irrilevanti per il diritto penale prima della 
dichiarazione di fallimento, e soltanto per effetto di questa importano 
la violazione delle relative norme incriminatrici»
65
. Questo perché, 
prima dell’accertamento giudiziale dello stato di insolvenza, 
l’imprenditore può disporre liberamente dei propri beni e gestire la 
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 Tra le molte sentenze in merito si richiamano qui, a titolo esemplificativo, Cass., 
Sez. Un., 25 gennaio 1958, n. 2, in Giust. Pen., 1958, II, pp. 513 ss.; Cass., sez. V, 12 
novembre 1974, in Riv. Pen., 1975, p. 105; Cass. , sez. V, 14 aprile 1987, in Giust. 
Pen., 1988, II, p. 292; Cass., sez. V, 25 marzo 2010, n. 25736, in CED, Rv. 247299; 
Cass., Sez. un., 15 luglio 2010, n. 36551, Carelli, in Ced Cass., Rv. 248051; Cass., 
sez. V, 24 settembre 2012, n. 47502.  
64
 Cass., sez. V, 24 settembre 2012, n. 47502, per il commento si veda  F. 
D’ALESSANDRO, Reati di bancarotta e ruolo della sentenza dichiarativa di 
fallimento: la Suprema Corte avvia una revisione critica delle posizioni 
tradizionali?, pubblicato in data 8 maggio 2013, sul sito 
www.penalecontemporaneo.it  
65
 Cass., Sez. Un., 25 gennaio 1958, n. 2, in Giust. Pen., 1958, II, pp. 513 ss. 
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propria attività d’impresa come meglio crede. Sarà solo con il 
fallimento che si concretizzerà l’offesa alle ragioni creditorie e, di 
conseguenza, le condotte da esso tenute diventeranno rilevanti sul 
piano penale, proprio per questo motivo il provvedimento del giudice 
fallimentare non può essere relegato a condizione obiettiva di 
punibilità: fino alla dichiarazione di fallimento il reato non è 
strutturalmente perfetto
66
. 
La libertà tanto di disposizione del patrimonio quanto di gestione 
dell’impresa è quindi l’argomento richiamato dalla giurisprudenza a 
sostegno della sua interpretazione.  
Al contempo si esclude che la sentenza dichiarativa di fallimento 
rappresenti l’evento dei reati de quibus. La principale ratio di tale 
esclusione è da rinvenirsi nella littera legis che, per come formulata, 
non sembra assolutamente richiedere la sussistenza di un nesso causale 
tra le condotte tipizzate ed il fallimento, l’articolo 216 infatti si limita a 
dire che l’imprenditore è punito «se dichiarato fallito». L’argomento 
letterale trova poi conferma nel raffronto con l’articolo 223, 2° comma, 
disposizioni in cui, contrariamente, il legislatore fa espresso 
riferimento alla necessaria sussistenza di un collegamento eziologico 
tra le condotte tipizzate e lo stato di dissesto
67
. Pertanto, nei casi di cui 
all’articolo 216 l.fall., il giudice dovrà esimersi dall’accertare la 
sussistenza del nesso causale. 
                                                                
66
 «Gli atti di disposizione che l’imprenditore compie sui propri beni ed i 
comportamenti, attivi ed omissivi, ch’egli tiene nella condotta dei propri affari, sono 
penalmente irrilevanti siccome libera manifestazione del diritto di gestire l’impresa 
nel modo che a lui sembra più conveniente per la tutela dei propri interessi; essi 
invece diventano rilevanti penalmente quando, con la constatazione giudiziale 
dell’insolvenza, viene accertata la lesione arrecata al diritto dei creditori; pertanto la 
sentenza dichiarativa di fallimento non è condizione di punibilità, ma elemento 
indispensabile per qualificare come reati, nelle ipotesi di bancarotta pre-fallimentare, 
fatti e comportamenti che, diversamente, rimarrebbero leciti e indifferenti», Cass., 3 
aprile 1973, in Giust. Pen., 1974, II, p. 22. 
67
 Art. 223,2°c «Si applica alle persone suddette la pena (…) se: 1) Hanno cagionato, 
o concorso a cagionare, il dissesto (…); 2) Hanno cagionato (…) il fallimento della 
società». 
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Non solo. Il giudice non dovrà procedere neppure all’accertamento del 
nesso psicologico –tra fatti di bancarotta e stato di insolvenza-, un 
collegamento in tal senso è infatti richiesto solo tra condotta ed evento.  
Prassi questa che è stata avallata persino dalla Corte Costituzionale, 
infatti quando di fronte alla Consulta si è sollevata una questione di 
legittimità costituzionale per violazione degli articoli 3 e 27,1° comma 
ad opera dell’articolo 217 l.fall. nella parte in cui identifica la sentenza 
dichiarativa di fallimento come elemento costitutivo anziché come 
condizione obiettiva di punibilità, si è ritenuta infondata la questione.  
Proprio questo atteggiamento ha spinto la Cassazione
68
 a rompere con 
la tradizione qualificando la dichiarazione di fallimento non come 
elemento del fatto tipico tout court, bensì specificandone la natura di 
evento naturalistico, qualificazione questa che si rende opportuna per 
allineare l’articolo 216 l.fall. al principio di colpevolezza di cui 
all’articolo 27,1° comma della Costituzione. Infatti nel momento in cui 
si assegna alla sentenza dichiarativa di fallimento il ruolo di elemento 
costitutivo del reato, è opportuno farsi carico dei corollari che ne 
conseguono: da un lato la necessità di accertare il dolo anche in merito 
al fallimento
69
, dall’altro l’opportunità di verificare la sussistenza del 
nesso eziologico tra le condotte tipizzate ed il fallimento.  
Le argomentazioni addotte a sostegno di quest’interpretazione sono 
due:  in primis si sostiene che la sentenza dichiarativa non sia una 
condizione di punibilità
70
 ma un elemento costitutivo del reato, ed in 
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 Si fa riferimento alla già citata Cass., sez. V, 24 settembre 2012, n. 47502. 
69
 Quanto al dolo questo deve essere presente almeno nella forma di dolo eventuale, 
l’imprenditore dovrà prefigurarsi la possibilità di un’insolvenza quale conseguenza 
delle sue condotte ed accertarne il rischio. 
70
 Si ritiene che una qualificazione in tal senso sia scorretta dato che la sentenza 
assume un ruolo essenziale nei reati de quibus, quindi è giocoforza assegnarle il 
ruolo di elemento costitutivo. Se infatti la si estromettesse dal fatto tipico, 
affidandole il ruolo di condizione di punibilità, ci si troverebbe a dover prescindere 
da una sua necessaria ricaduta nel dolo del soggetto attivo, lasciando così al di fuori 
del giudizio di rimproverabilità un elemento che, come già detto, assume un ruolo 
fondamentale nell’economia del reato. 
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quanto tale non può che essere l’evento dato che «non esiste un 
elemento costitutivo del reato, successivo alla condotta, che non 
richieda un legame eziologico con essa»; in secundis si richiama 
l’aleatorietà della sanzione quale conseguenza della mancata verifica 
del nesso causale. 
In merito al primo argomento la dottrina
71
 ha sottolineato che la 
ragione richiamata è in realtà fallace sul piano logico. Nella parte 
motivazionale si usa un sillogismo la cui premessa maggiore è data dal 
ruolo di elemento costitutivo del reato svolto dalla sentenza 
dichiarativa di fallimento, e la premessa minore è data dalla necessità 
che un elemento costitutivo cronologicamente successivo alla condotta 
sia l’evento. La conseguenza, intrinseca alle premesse, è che la 
dichiarazione di fallimento –in quanto elemento costitutivo del reato- 
sia l’evento –perché è un elemento del reato successivo alla condotta-. 
La fallacia sta nel fatto che il sillogismo è basato su premesse 
discutibili e questo comporta la discutibilità della conclusione. La 
premessa maggiore è viziata perché dà per scontato che la sentenza 
dichiarativa di fallimento sia un elemento costitutivo del fatto tipico, 
ma così non è, infatti è possibile assegnarle anche il ruolo di 
condizione di punibilità
72
. La discutibilità della premessa minore 
invece si radica sull’idea che un elemento costitutivo successivo alla 
condotta sia necessariamente un evento, tuttavia questo non è scontato. 
Infatti autorevoli autori sostengono che gli elementi del fatto tipico non 
siano solo la condotta e l’evento bensì anche altri elementi, tra cui, ad 
esempio, anche le condizioni che devono concretizzarsi ai fini della 
sussistenza del fatto
73
. 
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 In particolare F. D’ALESSANDRO, op. cit. 
72
 Per maggiori approfondimenti si rimanda al paragrafo successivo. 
73
 Testualmente «non è detto che debbano considerarsi elementi del fatto solo 
condotta ed evento (legati dal nesso di causalità), ma debbano come tali considerarsi 
anche tutti quegli elementi, circostanze, condizioni che debbono sussistere perché il 
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L’altro argomento richiamato nella pronuncia in esame è quello 
secondo cui se non si considerasse il nesso eziologico tra condotta e 
fallimento, si addiverrebbe all’aberrante conseguenza di far dipendere 
l’applicazione della sanzione penale da fattori esterni alle condotte 
dell’imprenditore, tra cui la volontà o meno dei creditori di aderire alla 
soluzione concordata. Una prima critica nei confronti di questo 
argomento è quella mossa da Mucciarelli, secondo cui laddove vi sia 
una situazione di dissesto irreversibile è impossibile che il fallimento 
dipenda dalla mancata adesione dei creditori alla soluzione concordata, 
questa infatti è possibile da raggiungere solo laddove vi siano concrete 
possibilità di riuscita
74. L’argomento qui esaminato è stato criticato 
anche da D’Alessandro, il quale sostiene che la verifica del nesso 
causale non risolve il problema ma anzi lo aggrava, questo  perché 
l’aleatorietà non solo permane ma la si trasferisce sul nesso causale. In 
particolare  si fa l’esempio di due imprenditori che tengono le condotte 
di cui all’articolo 216 e mentre il primo scampa al fallimento perché i 
creditori acconsentono alla soluzione concordata, il secondo non 
beneficia della rottura del nesso perché i creditori non vi aderiscono e 
quindi viene dichiarato fallito. In realtà questo esempio è, ad avviso di 
chi scrive, poco convincente perché se ci sono reali prospettive di 
ripresa, il mancato consenso dei creditori intervenuto dopo le condotte 
imprenditoriali, è un fattore successivo di per sé sufficiente a causare 
l’evento, si rientra quindi nell’articolo 41,2° comma del codice penale.   
Altra osservazione, avanzata sempre da D’Alessandro, è quella 
secondo cui sarebbe estremamente complesso procedere ad una 
verifica del nesso causale perché il fallimento è sempre frutto anche di 
                                                                                                                                                        
fatto possa delinearsi». In questo senso Bettiol, richiamato in G. COCCO, La 
bancarotta preferenziale, cit., p. 49. 
74
 Testualmente Mucciarelli: «una situazione di dissesto irreversibile non può dare 
luogo a meccanismi finalizzati al superamento della crisi, destinati ad operare 
unicamente quando vi siano razionali prospettive di ripresa dell’attività 
imprenditoriale» riportato da F. D’ALESSANDRO, op. cit., p. 17, nota 39. 
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fattori esterni spesso imponderabili, quale ad esempio una crisi 
economica. 
In ogni caso la pronuncia in esame, prescindendo dalle criticità esposte 
dalla dottrina, è stata immediatamente sconfessata dalla stessa sezione 
V che nell’udienza successiva è tornata sui passi tradizionali75. 
 
2.2 Condizione di punibilità 
 
Di avviso diametralmente opposto rispetto alla giurisprudenza è la 
dottrina dominante, che assegna alla sentenza dichiarativa di fallimento 
il ruolo di condizione di punibilità
76
.  
In particolare si parte dal presupposto che il disvalore dei reati di 
bancarotta non si realizzi con la dichiarazione di fallimento ma, al 
contrario, le condotte tipizzate siano già di per sé cariche di un 
contenuto offensivo tale da giustificarne l’illiceità penale.  Sono infatti 
queste a mettere in pericolo le ragioni creditorie, il fallimento non 
porta alcun disvalore aggiuntivo
77
. Prevedere la sua dichiarazione ai 
fini della punibilità vuol dire semplicemente porre una limitazione alla 
tutela penale, limitazione che trova la sua ratio in ragioni di 
opportunità. In particolare si tratta qui di ragioni economiche: se 
l’imprenditore è ancora in bonis è inopportuno dar vita ad un processo 
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 Cass., sez. V, 24 settembre 2012, n. 733, su www.penalecontemporaneo.it , con 
nota di F. Viganò. 
76
 Tra i molti si richiamano M. BUSETTO, Giudice penale e sentenza dichiarativa di 
fallimento, Milano, Giuffrè, 2000, pp. 154ss.; C. PEDRAZZI, Reati commessi dal 
fallito, cit., pp. 19ss; C. SANTORIELLO, Reati di bancarotta, cit., pp. 26ss; F. 
ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, cit., p. 30; V. ALLEGRI, La dichiarazione 
di fallimento come condizione obiettiva di punibilità dei reati di bancarotta 
prefallimentare, in Fall., 1982, p. 481; CARRERI, Nuova prospettazione di una 
vecchia questione sulla controversa struttura del reato di bancarotta, in Cass. Pen., 
1991, p. 850. Durante la vigenza del codice del commercio, G. DELITALIA, Studi 
sulla bancarotta, ora in Diritto penale, cit., II, p. 861; LEONE, La revoca della 
sentenza dichiarativa di fallimento in virtù della legge del 1930 in rapporto al 
problema della successione di leggi, in Giust. Pen., 1934, IV, p. 170. 
77
 In questo senso, ad esempio, C. PEDRAZZI, Reati commessi dal fallito, cit., p. 17. 
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per bancarotta perché l’intervento penale potrebbe essere nocivo per la 
vita dell’impresa. L’imprenditore rischierebbe di rimanere isolato, non 
ottenendo più concessioni di credito, rifornimenti di materie necessarie 
a svolgere l’attività e così via. In pratica facendo intervenire il diritto 
penale prima del fallimento si correrebbe il rischio di causare quello 
stato di insolvenza che invece sarebbe opportuno evitare, per di più 
«una repressione automatica poco gioverebbe agli stessi creditori: 
finché la crisi non si dimostri irreversibile essi possono contare su di 
una ripresa che consenta un soddisfacimento integrale»
78
. 
Oltretutto qualificare la dichiarazione di fallimento come mero 
elemento costitutivo del reato, così come fa la giurisprudenza 
dominante, dà vita ad un tertium genus di cui non vi è traccia nel 
nostro sistema e la cui conformità all’articolo 27,1° comma della 
Costituzione è dubbia poiché i giudici di legittimità escludono che 
debba sussistere un nesso tanto psichico quanto eziologico tra le 
condotte ed il fallimento. In ogni caso è inopportuna anche la 
qualificazione del fallimento in termini di evento naturalistico posto 
che la lettera della legge impedisce una conclusione in tal senso. 
Al contrario, la littera legis è perfettamente conciliabile con 
l’attribuzione del ruolo di condizione di punibilità: il fallimento, come 
già detto, non comporta alcun disvalore aggiuntivo ed è, inoltre, un 
evento incerto nell’an e nel quando, del tutto indipendente dalla 
condotta e dalla volontà dell’agente, ergo pienamente compatibile con 
l’articolo 44 del codice penale.  
La teoria in esame trova poi conferma nell’articolo 238,2° comma 
della legge fallimentare che dà al Pubblico Ministero la possibilità di 
esercitare l’azione penale prima che sia stato dichiarato il fallimento. 
Anche se ciò è possibile alle sole condizioni previste nella 
disposizione, comunque fa propendere per l’identificazione del 
fallimento in una condizione di punibilità, se esso infatti fosse un 
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elemento costitutivo del reato questo esercizio anticipato non sarebbe 
possibile perché il reato non sarebbe ancora consumato
79
. 
 
Accanto a coloro che qualificano la dichiarazione di fallimento come 
condizione di punibilità estrinseca
80
, vi sono quegli Autori che, al 
contrario, la ritengono una condizione intrinseca
81
, vale a dire una 
condizione che incide sull’interesse protetto dalla norma, 
concretizzando od aggravando una lesione già implicita nel fatto. Ciò è 
quanto accade nel caso di specie, infatti «l’atto giurisdizionale imprime 
il crisma dell’illiceità agli atti di disposizione compiuti in precedenza 
dall’imprenditore, i quali, in assenza di tale pronuncia, sono 
assolutamente legittimi»
82
. 
Tuttavia, come sottolinea autorevole dottrina
83
, sposando questo 
indirizzo “interno” si corre il rischio di intaccare la legittimità 
costituzionale dei reati de quibus, infatti la stessa Corte Costituzionale 
ha sottolineato che ai fini del rispetto dell’articolo 27,1° comma della 
Costituzione tutti gli elementi che concorrono a marcare il disvalore 
del fatto devono essere sottoposti al giudizio di rimproverabilità
84
.  
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La conclusione quindi non può che essere a favore dell’assegnazione 
alla sentenza dichiarativa di fallimento del ruolo di condizione di 
punibilità estrinseca, soluzione questa conforme tanto al dettato 
dell’articolo 216 della legge fallimentare, quanto al più importante 
principio di colpevolezza di cui all’articolo 27 della Costituzione. 
 
2.3 Altre tesi minoritarie 
 
Per ragioni di completezza si espongono qui gli altri filoni di pensiero 
che si affiancano ai due poli interpretativi precedentemente trattati; si 
tratta di teorie che attribuiscono alla dichiarazione di fallimento una 
rilevanza meramente processuale. 
Si richiama la teoria che vede nella dichiarazione di fallimento una 
condizione di procedibilità dell’azione penale per i casi in cui il 
provvedimento sia già stato emesso ad opera del tribunale fallimentare. 
Laddove invece si rientri nei casi di cui al 2° comma dell’articolo 238 
della legge fallimentare, la dichiarazione di fallimento rappresenta una 
condizione di proseguibilità dell’azione penale: se questa manca il PM 
dovrà richiedere l’archiviazione85. Tale impostazione ha come 
conseguenza che, in difetto della dichiarazione di fallimento, ad essere 
preclusa non è la punibilità dei fatti ma la loro cognizione ad opera del 
giudice penale. 
Sempre a sfondo processuale è la posizione di Pagliaro, secondo il 
quale la sentenza dichiarativa di fallimento decide la questione 
pregiudiziale sulla qualità di fallito del soggetto attivo, la bancarotta 
infatti è un reato proprio del fallito
86
. 
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Infine vi è chi sostiene che la dichiarazione di fallimento abbia il 
valore di «prova legale» dello stato di insolvenza
87
. 
Le teorie qui esposte non hanno però trovato terreno fertile né tra gli 
altri studiosi né tantomeno in giurisprudenza. 
Si ricorda invece che un rarissimo consenso in dottrina è stato trovato 
dall’interpretazione giurisprudenziale88. 
 
2.4  Conseguenze delle varie teorie sull’individuazione del momento 
consumativo 
 
Le diverse linee interpretative in merito al ruolo svolto dalla sentenza 
dichiarativa di fallimento hanno delle ricadute sull’individuazione del 
momento consumativo. 
Per quanto attiene alla visione giurisprudenziale si è detto che la 
dichiarazione di fallimento incarna un elemento costitutivo del reato, 
di conseguenza la consumazione si ha al momento della sua emissione, 
si tratta infatti dell’ultimo elemento che perfeziona il reato. Ecco allora 
che il locus commissi delicti è quello in cui la sentenza viene 
pronunciata, così la competenza territoriale del giudice penale coincide 
con quella del tribunale fallimentare; per quanto riguarda invece il 
tempus commissi delicti questo coincide con la data di emissione della 
sentenza, data da cui inizia a decorrere la prescrizione e che rileva 
anche ai fini dell’applicazione di amnistia e indulto. Ne consegue che 
le condotte tenute prima dell’emissione di tali provvedimenti non 
rientrano nel loro ambito applicativo se la dichiarazione di fallimento è 
ad essi successiva. 
 In dottrina invece, sostenendosi che la dichiarazione di fallimento è 
una condizione di punibilità, si tende ad individuare il momento 
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consumativo in quello della commissione dei fatti di bancarotta. Ecco 
allora che la prescrizione comunque decorrerà dalla data di pronuncia 
della sentenza, ma per il resto si giungerà a conclusioni diverse. Infatti 
il locus commissi delicti, identificandosi in quello dove sono state 
tenute le condotte, non è detto che coincida con quello di emissione 
della sentenza, cosicché si può avere una competenza territoriale 
diversa da quella fallimentare. Mentre in riferimento ad amnistia e 
indulto queste si applicheranno anche a quei casi che sono invece 
esclusi dalla soluzione giurisprudenziale, vale a dire le condotte tenute 
prima dell’emissione dei provvedimenti ma rispetto alle quali non si è 
ancora verificata la condizione di punibilità. 
Tuttavia è da sottolineare che la dottrina sul punto è divisa, infatti 
alcuni, pur ritenendo che la dichiarazione di fallimento sia una 
condizione di punibilità, sostengono che il momento consumativo 
corrisponda alla dichiarazione di fallimento
89
; le ragioni addotte in 
supporto di tale conclusione sono molteplici.  
In primo luogo si sottolinea che per valutare alcuni parametri di tipicità 
ci si deve necessariamente rifare a tale momento, ad esempio per la 
bancarotta semplice documentale si fa riferimento al triennio 
antecedente alla dichiarazione di fallimento; sempre con questa data 
coincide l’evento naturalistico di cui all’articolo 217,1° comma n° 4, 
vale a dire l’aggravamento del dissesto.  
Poi si fa presente che tra la bancarotta prefallimentare e la bancarotta 
postfallimentare non si può creare una «zona franca» e la prima 
conclude il suo ciclo con la dichiarazione di fallimento. 
Si ricorda inoltre che la dichiarazione di fallimento svolge una 
funzione unificante per il caso in cui sia commessa una pluralità di fatti 
di bancarotta, riducendoli ad unità. 
                                                                
89
 C. PEDRAZZI, Reati commessi dal fallito, cit., p. 34. 
39 
 
Da ultimo si aggiunge che il fallimento ha una rilevanza ulteriore: 
«circoscrive l’efficacia della condizione ai fatti di bancarotta che 
conservino un’attualità di significato lesivo»90. 
 
 
3. Ruolo della sentenza nella bancarotta postfallimentare e 
momento consumativo 
 
L’individuazione del ruolo svolto dalla sentenza dichiarativa di 
fallimento risulta più semplice in materia di bancarotta 
postfallimentare, riferendosi con tale termine ai fatti commessi durante 
la procedura fallimentare. In merito a questo caso dottrina e 
giurisprudenza sono concordi nel ritenere che il provvedimento in 
esame sia un presupposto del reato, vale a dire un elemento che deve 
sussistere prima che siano poste in essere le condotte incriminate. 
Le divergenze sono invece riscontrabili in relazione all’elemento 
psicologico: il soggetto attivo deve essere consapevole del suo 
dichiarato fallimento? 
Dottrina e giurisprudenza tendono ad escluderlo
91
 perché si tratterebbe 
di un presupposto relativo alla qualifica soggettiva e dunque esso non 
rientrerebbe tra gli elementi del fatto che devono essere conosciuti.  
In realtà viene rilevato, a nostro avviso giustamente, che, ai fini della 
colpevolezza, il soggetto attivo debba essere consapevole 
dell’avvenuto fallimento. Anche a voler far leva sulla qualifica 
soggettiva, essa è un elemento del fatto tipico e la dichiarazione di 
fallimento ne rappresenta il presupposto di esistenza.   
Si potrebbe allora obiettare che vi è una disparità di trattamento tra 
bancarotta prefallimentare e bancarotta postfallimentare, data dal fatto 
che nel primo caso la sentenza dichiarativa di fallimento rileva 
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obiettivamente in quanto condizione di punibilità, mentre nel secondo 
deve essere allacciata all’elemento psicologico. In realtà non si ha 
nessuna sperequazione in quanto la componente psichica delle due 
ipotesi è diversa. Nella bancarotta prefallimentare il soggetto attivo 
deve essere consapevole che la sua libertà di disposizione del 
patrimonio trova un limite nella conservazione della garanzia e la 
componente psichica si identifica nella volontà di diminuire la stessa. 
Nella bancarotta postfallimentare invece il limite alla libera 
disposizione discende dalla dichiarazione di fallimento, questa infatti 
determina una pluralità di effetti tra cui lo spossessamento materiale e 
giuridico: il fallito perde il possesso materiale dei beni e la facoltà di 
porre in essere atti di disposizione. Ecco allora che qui l’elemento 
psichico si identifica nella volontà di depauperamento dell’attivo 
fallimentare
92
, volontà che non può sussistere se il soggetto non sa di 
essere fallito, in tale ultimo caso infatti egli ritiene di porre in essere 
atti leciti
93
. 
Oltretutto richiedere che il fallito abbia conoscenza della sentenza 
dichiarativa di fallimento non significa renderlo “immune” da 
un’incriminazione per bancarotta in relazione ai fatti commessi prima  
della conoscenza della dichiarazione di fallimento, posto che tali 
condotte potranno rilevare, eventualmente, a titolo di bancarotta 
prefallimentare
94
. 
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4. Efficacia vincolante della sentenza? 
 
Altra problematica suscitata dalla sentenza dichiarativa di fallimento è 
rappresentata dall’interrogativo se questa abbia o meno efficacia 
vincolante all’interno del processo penale. 
Innanzitutto occorre far presente che nel nostro ordinamento la 
pronuncia del tribunale fallimentare è un elemento infungibile della 
fattispecie, vale a dire che essa non può essere in alcun modo surrogata 
da un accertamento dei presupposti (qualifica di imprenditore 
commerciale fallibile & stato di insolvenza) ad opera del giudice 
penale. In questo senso quindi si ha una differenziazione rispetto a 
quanto accade in altri paesi dove lo stato di decozione può essere 
accertato dal giudice penale
95
. Il fallimento quindi assume rilevanza 
solo ed esclusivamente come provvedimento giurisdizionale e la 
conferma di ciò sta nella lettera delle disposizioni penali, in cui si usa 
l’espressione «se è dichiarato fallito». La sentenza civilistica dunque, 
per quanto riguarda il dato del fallimento, è efficace nel processo 
penale. Il giudice deve prenderne atto. 
 
Discorso diverso vale invece per l’efficacia degli accertamenti 
contenuti nella sentenza dichiarativa di fallimento. Si è infatti detto che 
il giudice deve prendere atto del fatto che Tizio sia stato dichiarato 
fallito, ma la domanda è: i presupposti della dichiarazione di fallimento 
possono essere riesaminati dal giudice penale? 
Sotto la vigenza del vecchio codice di rito tale interrogativo non 
suscitava problemi, vi era infatti unanimità nel ritenere che la sentenza 
pronunciata dal giudice fallimentare facesse stato nel processo penale. 
                                                                                                                                                        
dolo di bancarotta prefallimentare rappresenta un perfetto equipollente della 
componente psicologica caratteristica della bancarotta postfallimentare», cit.; p. 112. 
95
 Ad esempio in Francia, fino al 1985, si è ritenuto che fosse il giudice penale a 
poter accertare il requisito di cessation des paiements al fine di applicare la 
normativa sulla bancarotta. 
42 
 
A sostegno di tale linea di pensiero alcuni si rifacevano al dettato 
dell’articolo 19, ritenendo che la dichiarazione di fallimento costituisse 
uno status e vincolasse quindi il giudice penale
96
; in giurisprudenza 
invece si tendeva a richiamare l’articolo 20.  
Le cose si sono poi complicate nel 1988, anno in cui è stato introdotto 
il nuovo codice di rito. Gli articoli 2 e 3 prevedono rispettivamente che 
il giudice penale abbia un potere di cognizione autonomo e che, 
laddove vi siano questioni pregiudiziali inerenti a stato di famiglia o 
cittadinanza, al ricorrere di certe condizioni, si abbia la sospensione del 
processo penale ed efficacia di giudicato del provvedimento civile. 
Questa nuova disciplina relativa all’ambito di cognizione del giudice 
penale ed alle questioni pregiudiziali, ha portato ad una spaccatura sia 
in dottrina che in giurisprudenza
97
. 
Da una parte vi è chi continua a ritenere applicabile la soluzione 
tradizionale, per cui la dichiarazione di fallimento è tutt’ora vincolante 
in sede penale
98
. 
Dall’altro lato vi è chi invece intravede nella nuova disciplina una 
soluzione diversa rispetto a quella seguita sotto la vigenza del vecchio 
codice: la sentenza dichiarativa di fallimento, anche laddove divenuta 
irrevocabile, non fa stato nel processo penale, potendo quindi il giudice 
procedere a nuove valutazioni in ordine ai presupposti del fallimento
99
. 
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Tra queste due opposte visioni troviamo poi una soluzione 
“intermedia” secondo cui quanto accertato dalle sentenze civili o 
amministrative può essere oggetto di autonoma valutazione ad opera 
del giudice penale, posto che le decisioni in questione non hanno  
autorità di giudicato ma costituiscono semplicemente materiale 
probatorio; sono invece fatti salvi gli effetti costitutivi, modificativi o 
estintivi di situazioni giuridiche che la legge ricollega a tali 
accertamenti. Ne discende che lo stato di fallito del soggetto deve 
essere recepito dal giudice penale, si tratta infatti di una situazione 
giuridica introdotta dalla sentenza dichiarativa di fallimento. Per 
quanto riguarda invece l’altro elemento della fattispecie incriminatrice, 
ossia la qualifica di imprenditore, questo può essere oggetto di 
autonomo accertamento da parte del giudice
100
. 
La soluzione a tale contrasto è stata apportata dalle Sezioni Unite
101
 
che hanno disconosciuto la sussistenza di un potere di sindacato in 
capo al giudice penale non solo in merito allo stato di insolvenza ma 
anche in relazione al presupposto soggettivo –id est imprenditore 
commerciale fallibile-. In motivazione si riporta quanto detto da quella 
parte di dottrina penalistica che già escludeva una possibilità di 
sindacato. In particolare si sostiene che così come il giudice penale non 
può sostituire alla sentenza dichiarativa di fallimento un proprio 
accertamento dei presupposti sostanziali, egli non può neanche 
sindacarla, la sentenza infatti assume rilevanza in quanto 
provvedimento giurisdizionale. La disciplina delle questioni 
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pregiudiziali prevista nel codice di rito non è idonea a far ritenere che 
il giudice penale possa procedere ad una cognizione incidenter tantum 
dei presupposti perché questi non rappresentano una questione 
pregiudiziale. I presupposti sono accertati nel provvedimento emesso 
dal giudice fallimentare, e siccome questo assurge ad elemento della 
fattispecie vincola il giudice penale, quindi i presupposti sono assorbiti 
dalla sentenza dichiarativa di fallimento. In altri termini: la 
dichiarazione di fallimento accerta lo stato di insolvenza e la qualità di 
imprenditore commerciale fallibile e tale sentenza vincola il giudice 
penale non in quanto risolutiva di una questione pregiudiziale, ma lo 
vincola in quanto elemento della fattispecie. Ecco allora che in sede 
penale il giudice può solo verificare l’esistenza del provvedimento e la 
sua validità formale.  
Ulteriore conferma di una carenza del potere di sindacato deriva dalla 
littera legis: in quanto all’insolvenza si sottolinea come la norma non 
faccia alcun riferimento a tale stato, questo è «assorbito per intero dal 
requisito della dichiarazione di fallimento: ciò che rende di per sé 
improponibile un riesame in sede penale»
102
. Stesso discorso vale in 
merito alla qualità di imprenditore commerciale fallibile, quando la 
disposizione penale parla di «imprenditore» essa si riferisce al soggetto 
dichiarato fallito, infatti nel nostro ordinamento «la dichiarazione di 
fallimento è inscindibilmente legata all’esercizio di una impresa, e la 
norma penale, ponendo a dato strutturale della fattispecie l’esistenza di 
una dichiarazione di fallimento, non può che richiamarsi a quella 
condizione soggettiva (“imprenditore”) che la dichiarazione di 
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fallimento implica necessariamente»
103
. La posizione delle Sezioni 
Unite è stata poi ribadita dalla giurisprudenza successiva
104
. 
 
Appurato che la sentenza dichiarativa di fallimento vincola il giudice 
penale, è opportuno vedere ora da quando: è necessario attenderne il 
passaggio in giudicato oppure no? 
Dato che la sentenza dichiarativa di fallimento è provvisoriamente 
esecutiva anche laddove sia proposto reclamo
105
, ne consegue che il 
procedimento penale possa iniziare fin dal momento della sua 
emanazione. È chiaro però che gli effetti prodotti sono subordinati al 
suo passaggio in giudicato. Per dirla meglio: il procedimento penale 
può iniziare ancor prima che il provvedimento civile abbia acquisito il 
crisma dell’irrevocabilità, e può proseguire anche laddove avverso la 
dichiarazione di fallimento sia stato presentato il reclamo, però se 
questo è accolto e diviene definitivo gli effetti della dichiarazione di 
fallimento sono rimossi. A questo punto le soluzioni possibili sono 
due: procedere ad una sospensione del dibattimento ex articolo 479 
c.p.p. o, laddove il procedimento penale prosegua e si arrivi ad una 
sentenza di condanna, usare lo strumento della revisione.  
In particolare con la prima alternativa si dà al giudice la possibilità di 
procedere ad una sospensione del dibattimento –ovviamente devono 
ricorrere le condizioni ivi previste- anche se non si tratta di una vera e 
propria questione pregiudiziale. La sospensione però è discrezionale, 
quindi laddove sia presentata una richiesta in tal senso ed il giudice la 
respinga, il processo va avanti ed il rigetto è insindacabile. Ecco allora 
                                                                
103
 G. L. SOANA, I reati fallimentari, in Collana pratica Giuridica, O. Fanelli 
(diretta da), Giuffrè, Milano, 2012, p. 66. 
104
 Si richiamano a titolo esemplificativo Cass., sez. V, 8 gennaio 2009, n. 9279, 
Carottini, in Ced. Cass., rv. 243160; Cass., sez. V, 8 maggio 2009, n. 40404, 
Melucci, in Ced. Cass., rv. 245427. 
105
 Art. 18,3° comma l.fall. prevede infatti che «Il reclamo non sospende gli effetti 
della sentenza impugnata, salvo quanto previsto dall’articolo 19, primo comma». 
46 
 
che, laddove sopravvenga una revoca del fallimento, il condannato può 
giovare dell’altro rimedio: la revisione. In particolare il motivo di 
revisione è quello di cui alla lettera b) dell’articolo 630106. In dottrina 
si evidenzia però che il ricorso a tale disposizione più che giustificarsi 
per una pregiudizialità logica, finalizzata ad evitare contrasti tra 
giudicati, si giustifica per un rapporto di dipendenza strutturale tra le 
due decisioni, infatti una condanna per bancarotta a fronte della revoca 
del fallimento non è pensabile
107
. 
Quanto detto, ovviamente, vale solo per il caso di revoca della 
dichiarazione di fallimento, non anche per i casi di chiusura della 
procedura concorsuale, nemmeno se questa avviene per mancanza di 
domande di insinuazione nel passivo o  per integrale soddisfacimento 
dei creditori –art. 118 n. 1 e 2 l.fall-. In tal caso il giudice penale 
procederà ad effettuare una valutazione in ordine alla tipicità dei fatti, 
ad esito della quale potrà ritenere insussistente l’offensività delle 
condotte tenute dall’imprenditore108. 
 
Orbene, stabilito che la sentenza dichiarativa di fallimento vincola il 
giudice penale, è ora opportuno precisare che questo non è del tutto 
privo di poteri di accertamento. Il provvedimento civile è vincolante in 
merito alla qualifica di imprenditore commerciale fallibile che il 
soggetto riveste al momento in cui è dichiarato fallito –su questo punto 
                                                                
106
 La norma recita quanto segue: «Se la sentenza o il decreto penale di condanna 
hanno ritenuto la sussistenza del reato a carico del condannato in conseguenza di una 
sentenza del giudice civile o amministrativo, successivamente revocata, che abbia 
deciso una delle questioni pregiudiziali previste dall’articolo 3 ovvero una delle 
questioni previste dall’articolo 479». 
107
 In tal senso C. PEDRAZZI, Reati commessi dal fallito, cit., p. 31; C. 
SANTORIELLO, I reati di bancarotta, cit., p. 38. 
108
 «(…) una comprovata idoneità dell’attivo fallimentare a soddisfare integralmente i 
creditori (…),  potrà valere retrospettivamente quale indice dell’assenza di effettiva 
compromissione della garanzia patrimoniale e quindi dell’inoffensività delle condotte 
indiziate», C. PEDRAZZI, Reati commessi dal fallito, cit., p. 32. 
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dunque il giudice penale non può tornare-, tuttavia il giudice dovrà 
verificare se tale qualità fosse rivestita anche all’epoca della 
commissione dei fatti, infatti «ai fini penali la qualifica deve risalire al 
tempo delle condotte tipiche»
109
. 
  
                                                                
109
 C. SANTORIELLO, I reati di bancarotta, cit., p. 41; nello stesso senso anche C. 
PEDRAZZI, Reati commessi dal fallito, cit., p. 41. 
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CAPITOLO II 
LA FATTISPECIE 
SEZIONE 1 
SOGGETTO ATTIVO 
SOMMARIO:  1. Fallito. – 1.1 Imprenditore commerciale fallibile. – 
1.2 Casi di dissociazione tra titolarità ed esercizio dell’impresa. – 
1.2.1. Imprenditore occulto. – 1.2.2. Institore. –1.3 Esclusioni: 
professionista intellettuale ed imprenditore agricolo. – 1.4 Soci 
illimitatamente responsabili. – 2. Soggetti diversi dal fallito. – 2.1 
Amministratori. – 2.1.1. Amministratori di fatto. – 2.1.2. 
Amministrazione collegiale. – 2.2 Direttori generali. – 2.3 Sindaci. – 
2.4 Liquidatori. – 2.5 Institori. 
 
1. Fallito 
 
Avendo riguardo al soggetto attivo è possibile distinguere i reati di 
bancarotta in due categorie: bancarotta propria e bancarotta impropria, 
distinzione questa che vale per tutti i delitti de quibus, inclusa dunque 
la bancarotta preferenziale. In questo paragrafo si prende in esame la 
bancarotta propria, la quale trova disciplina nel Capo I del Titolo VI e 
ricorre ogniqualvolta il soggetto attivo del reato sia il soggetto che è 
stato dichiarato fallito. In particolare si fa riferimento all’imprenditore, 
che è direttamente richiamato nell’art. 216 (e 217), ed ai soci 
illimitatamente responsabili di Società in nome Collettivo (S.n.C) e 
Società in accomandita Semplice (S.a.S.), cui l’articolo 222 estende 
l’applicazione dell’intero capo. 
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1.1 Imprenditore commerciale fallibile 
  
L’articolo 216 nell’indicare il soggetto attivo fa generico riferimento 
all’«imprenditore», che l’articolo 2082 del codice civile individua in 
chi « esercita professionalmente una attività economica organizzata al 
fine della produzione o dello scambio di beni o servizi». Tuttavia 
questa nozione è troppo ampia, infatti la norma incriminatrice 
prosegue sottolineando che l’imprenditore è punito «se è dichiarato 
fallito», specificazione questa che ci porta necessariamente a 
restringere il campo del soggetto attivo. Restringimento dovuto al fatto 
che nel nostro ordinamento sono soggetti a fallimento solo alcuni 
imprenditori, in particolare si fa riferimento a quelli di cui all’articolo 
1 della legge fallimentare: gli imprenditori commerciali fallibili. 
Il primo carattere rilevante ai fini dell’individuazione del soggetto 
attivo è quello della commercialità
110
 e la nozione di imprenditore 
commerciale è contenuta nell’articolo 2195 del codice civile111; questo 
primo attributo porta ad escludere dal novero dei soggetti attivi 
l’imprenditore agricolo112. 
Sempre ai sensi dell’articolo 1 della legge fallimentare è poi necessario 
un secondo attributo: la fallibilità. Questo carattere è stato introdotto 
con il d.lgs 12 settembre 2007 numero 169, fino a tale momento 
l’articolo 1 prevedeva che si escludesse dal fallimento il piccolo 
                                                                
110
 Art. 1, 1° comma l.fall. «Sono soggetti alle disposizioni sul fallimento e sul 
concordato preventivo gli imprenditori che esercitano una attività commerciale, 
esclusi gli enti pubblici». 
111
 Art. 2195,1° comma c.c.: « sono soggetti all’obbligo dell’iscrizione, nel registro 
delle imprese gli imprenditori che esercitano: 1) un’attività industriale diretta alla 
produzione di beni o di servizi; 2) un’attività intermediaria nella circolazione dei 
beni; 3) un’attività di trasporto per terra, per acqua o per aria; 4) un’attività bancaria 
o assicurativa; 5) altre attività ausiliarie delle precedenti”». Per maggiori 
approfondimenti sulla nozione di imprenditore commerciale si rimanda a G.F. 
CAMPOBASSO, Diritto commerciale, Diritto dell’impresa, I, Utet, Torino, 2008, 
pp. 53 ss. 
112
 Per maggiori approfondimenti si rinvia al punto 1.3.  
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imprenditore. Tale riferimento, in origine, aveva determinato dei 
problemi in quanto l’articolo 1 –l.fall.- non faceva richiamo alla 
nozione “qualitativa” di piccolo imprenditore prevista nell’articolo 
2083 del codice civile –che, al fine di rientrare nella categoria, 
considera  rilevante la prevalenza del lavoro proprio o dei componenti 
della famiglia rispetto agli altri fattori produttivi-, ma era esso stesso a 
prevedere una propria nozione di tipo quantitativo. La disposizione 
fallimentare determinava i parametri in cui si doveva necessariamente 
–e alternativamente- rientrare per essere qualificati alla stregua di 
piccoli imprenditori e quindi sottratti al fallimento.  
La problematica presenza di due nozioni di piccolo imprenditore si è 
poi risolta in quanto i criteri previsti nell’articolo 1 sono 
successivamente venuti meno. Il primo criterio richiamato –che 
prendeva come riferimento l’imposta di ricchezza mobile e  qualificava 
come piccolo imprenditore chiunque avesse un reddito inferiore al  
minimo imponibile - è venuto meno nel 1974, anno in cui l’imposta in 
questione è stata soppressa e sostituita dall’Irpef113; il secondo criterio 
invece era quello del capitale investito –in mancanza del primo 
requisito si qualificava piccolo imprenditore quello «nella cui azienda 
risulta essere stato investito un capitale non superiore a lire 
novecentomila»-, che è però venuto meno nel 1989 in seguito ad una 
pronuncia di incostituzionalità
114
.  
Venuti meno questi due criteri, rimaneva la sola nozione contenuta nel 
codice civile, la quale tuttavia creava problemi sia perché talvolta non 
era agevole accertare se il lavoro proprio e dei familiari fosse 
prevalente rispetto agli altri fattori produttivi, sia perché, anche 
                                                                
113
 D.p.r. 29 settembre 1973, numero 597. 
114
 Corte costituzionale, 22 dicembre 1989, n. 570, in Foro it., 1990, I, 1132. Il 
criterio è stato dichiarato incostituzionale in quanto, in seguito alla svalutazione 
monetaria, non era più idoneo a distinguere i piccoli imprenditori da quelli non 
qualificabili come tali. Inoltre nella pronuncia in questione si è ribadito che il criterio 
fiscale fosse stato tacitamente abrogato. 
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laddove si fosse riusciti a sciogliere il primo nodo, vi erano casi in cui 
il soggetto, nonostante non fosse qualificabile come piccolo 
imprenditore, aveva un attivo talmente esiguo da rendere di fatto 
impossibile l’assoggettamento alla procedura concorsuale. Ecco allora 
che nel 2006 –d.lgs. 5/2006- si ha una prima riforma dell’articolo 1, 
nel quale si vanno ad indurre dei parametri dimensionali
115
. La novità 
legislativa ha però dato vita dubbi sul piano ermeneutico, inoltre ha 
comportato un drastico calo dei fallimenti in quanto gli imprenditori 
riuscivano sempre a dimostrare di rientrare in uno dei due criteri 
previsti
116
. Ecco allora che è intervenuta la novella del 2007, la quale 
non menziona più il piccolo imprenditore, limitandosi invece a 
prevedere tre parametri quantitativi: chi rispetta tutte e tre le soglie 
previste non è soggetto a fallimento, chi ne oltrepassa anche solo una 
sarà, al contrario, passibile di fallimento
117
. La nuova formulazione 
inoltre abroga la fallibilità senza limiti delle società commerciali, se 
                                                                
115
 Nella nuova disposizione si prevede che sono esclusi dalle procedure concorsuali, 
oltre che gli enti pubblici e gli imprenditori non commerciali, i piccoli imprenditori; 
si specifica poi che non rientrano nella definizione di piccoli imprenditori «(…) gli 
esercenti un’attività commerciale in forma individuale o collettiva che, anche 
alternativamente: a) hanno effettuato investimenti nell’azienda per un capitale di 
valore superiore a euro trecentomila; b) hanno realizzato, in qualunque modo risulti, 
ricavi lordi calcolati sulla media degli ultimi tre anni o dall’inizio dell’attività se di 
durata inferiore, per un ammontare complessivo annuo superiore a euro 
duecentomila» 
116
 G. F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale, I, cit., p. 63, letteralmente «(…) la 
formulazione introdotta con la riforma del 2006 aveva dato adito a numerose 
incertezze e ad un eccessivo ampliamento della categoria di imprenditori non 
fallibili». 
117
 Art. 1,2° comma l.fall. «Non sono soggetti alle disposizioni sul fallimento e sul 
concordato preventivo gli imprenditori di cui al primo comma, i quali dimostrino il 
possesso congiunto dei seguenti requisiti: a) aver avuto, nei tre esercizi antecedenti la 
data di deposito della istanza di fallimento o dall’inizio dell’attività se di durata 
inferiore, un attivo patrimoniale di ammontare complessivo non superiore ad euro 
trecentomila; b) aver realizzato, in qualunque modo risulti, nei tre esercizi 
antecedenti la data di deposito dell’istanza di fallimento o dall’inizio dell’attività se 
di durata inferiore, ricavi lordi per un ammontare complessivo annuo non superiore 
ad euro duecentomila; c) avere un ammontare di debiti anche non scaduti non 
superiore ad euro cinquecentomila». 
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infatti l’impresa societaria rientra nelle soglie qui previste non potrà 
essere dichiarata fallita. 
Ricapitolando brevemente: il soggetto attivo dei reati di bancarotta è 
l’imprenditore dichiarato fallito, vale a dire l’imprenditore 
commerciale che, ai sensi dell’articolo 1,2° comma l.fall., è 
qualificabile come fallibile in quanto non rientra nei tre parametri 
dimensionali ivi previsti. 
 
Questo excursus sull’evoluzione normativa inerente all’individuazione 
dei soggetti fallibili fa emergere un dato rilevante: con la riforma del 
2007 –seppur in misura inferiore rispetto a quella del 2006- si è 
ristretto l’ambito della fallibilità. Ciò ha portato dottrina e 
giurisprudenza a dover affrontare il problema delle modificazioni 
mediate della fattispecie incriminatrice
118
, infatti la riduzione dell’area 
dei soggetti sottoponibili a fallimento ha dei riverberi sul piano penale: 
chi non può fallire non può neanche essere incriminato per bancarotta. 
Il problema si pone per tutti quegli imprenditori che oggi non 
sarebbero fallibili ma che al momento del fatto, commesso prima della 
novella del 2006, erano invece assoggettabili a fallimento in quanto 
non qualificabili come piccoli imprenditori.  
La domanda è: siamo di fronte ad un’abolitio criminis parziale?  
Al riguardo la giurisprudenza si è divisa in due orientamenti ed è 
tornato in ballo il problema dell’efficacia vincolante o meno della 
sentenza dichiarativa di fallimento nel processo penale.  
Un primo indirizzo giurisprudenziale
119
 si è orientato nel senso di 
negare la sussistenza di un’abolitio criminis, decisione questa basata 
                                                                
118
 Si ricorda che con la terminologia «modificazioni mediate della fattispecie» si fa 
riferimento a tutti quei casi in cui il legislatore non modifica direttamente la norma 
penale ma modifica un elemento normativo inserito al suo interno. Trattandosi di un 
tema di parte generale per maggiori approfondimenti si rinvia a G. DE 
FRANCESCO, Diritto penale, I fondamenti, Giappichelli, Torino, 2008, p. 142. 
119
 Cass., sez. V, 17 maggio 2007, n. 19297, in Ced Cass, 2007. 
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sull’ultrattività della disciplina previgente ai sensi dell’art. 150 del 
d.lgs 5/2006
120
, disposizione questa che produce i suoi effetti anche in 
campo penale.   
Altra giurisprudenza
121
 ha invece criticato l’indirizzo suddetto 
propendendo per la soluzione contraria, ossia quella favorevole 
all’applicabilità dell’articolo 2 del codice penale; le argomentazioni 
sottese alla conclusione sono due. In primis si nega che l’art. 150 del 
suddetto d.lgs. possa derogare al principio generale di retroattività 
della legge più favorevole
122
. In secundis si sostiene che la sentenza 
dichiarativa di fallimento non sia vincolante in sede penale
123
, 
spettando dunque a questo giudice verificare la qualifica soggettiva di 
«imprenditore commerciale fallibile»; tale elemento deve essere 
accertato guardando alla legge più favorevole perché si rientra 
nell’ambito di applicabilità del secondo comma dell’articolo 2 del 
codice penale
124
.  
                                                                
120
 L’art. 150 recita che «i ricorsi per dichiarazione di fallimento e le domande di 
concordato fallimentare depositate prima dell’entrata in vigore del D.Lgs. n. 5 del 
2006, nonché le procedure di fallimento e di concordato fallimentare pendenti alla 
stessa data, sono definiti secondo la legge anteriore». 
121
 Cass., sez. V, 21 novembre 2007, n. 43076, in Il fallimento, p. 273. 
122
 Cass., sent. 43076/2007, cit., «In materia penale, si deve tener conto del dettato 
del ricordato art. 2 c.p., che, per essere stato collocato dal legislatore nel libro primo, 
titolo primo del codice (“della legge penale”), rappresenta norma generale di 
applicazione in tutto il sistema, costituendo un vincolante canone ermeneutico in 
tema di successione di leggi nel tempo», ecco allora che se è vero che questo 
principio non è costituzionalmente garantito –e pertanto è derogabile dal legislatore, 
è vero anche che «la deroga deve essere espressa in materia inequivoca tale da 
rispecchiare con assoluta chiarezza la mens legis; né l’interprete può pensare di 
“aggirare” l’ostacolo attraverso un percorso tutto interno alla legislazione civile». 
123
 Cass., sent. 43076/2007, cit.,«Poiché la sentenza dichiarativa di fallimento non fa 
stato nel procedimento per bancarotta, spetta al giudice penale stabilire se, nel caso 
concreto, l’interessato possa essere considerato piccolo imprenditore, e, come tale, 
non soggetto alla disposizione sul fallimento». 
124
 Cass., sent. 43076/2007, cit., «Poiché la sentenza dichiarativa di fallimento è 
elemento costitutivo del delitto di bancarotta, non è dubbio che l’immutatio legis in 
ordine alla fallibilità dell’imputato si rifletta sulla sussistenza stessa del reato in 
questione» e che «se per scelta del legislatore, l’elemento costitutivo di un reato 
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Sul punto sono poi intervenute le Sezioni Unite
125
 che hanno escluso 
l’operatività dell’articolo 2,2° comma del codice penale sulla base di 
tre argomentazioni: l’insindacabilità della sentenza dichiarativa di 
fallimento da parte del giudice penale, la non incidenza dell’art. 1 
l.fall. sulla struttura del reato e l’operatività dell’art. 150 del suddetto 
d.lgs. anche in campo penale. Per ragioni di comodità espositiva 
riteniamo opportuno partire da quest’ultima argomentazione, la quale è 
senza dubbio da ritenere infondata per le ragioni già espresse dalla 
stessa Corte nella sentenza 43076/2007 –id est per derogare al 
principio generale di retroattività della legge più favorevole è 
necessaria una previsione espressa in tal senso-.  
In secondo luogo si è affermato che l’articolo 1 l.fall. non va a incidere 
sulla struttura del reato, bensì «sulle condizioni di fatto per la 
dichiarazione di fallimento», pertanto non si ha alcuna modifica 
mediata della fattispecie. Conclusione anche questa infondata perché la 
disposizione de qua dà la definizione di imprenditore fallibile, ossia 
del soggetto attivo del reato; ecco allora che essa «si sostanzia, in 
realtà, in una rilevante modifica di uno degli elementi costitutivi del 
reato di bancarotta»
126
.  
In terzo luogo gli Ermellini hanno fatto riferimento all’efficacia 
vincolante che la sentenza dichiarativa di fallimento ha in sede penale, 
efficacia questa che comporta per il giudice di tale sede l’impossibilità 
                                                                                                                                                        
cambia nel corso del giudizio penale, non è dubbio che di tale novum debba tener 
conto il giudice che procede, in qualsiasi stato o grado si trovi il procedimento 
stesso». 
125
 Cass., Sez. un., 28 febbraio 2008, n. 19601, Niccoli, in Foro It., 2008, II, p. 565. 
126
 V. CARDONE-F. PONTIERI, Le Sezioni Unite chiariscono gli effetti della 
riforma della legge fallimentare sul reato di bancarotta, in Riv. Trim. dir. pen. Econ., 
2008, p. 280; G. GAMBOGI, La sentenza delle Sezioni Unite n. 19601/08 in tema di 
bancarotta fraudolenta: una vera strage dalle (fondate) illusioni, in Riv. Trim. dir. 
pen. Econ., 2008, p. 295; G. L. GATTA, Abolitio criminis e successione di norme 
“integratrici” nella recente giurisprudenza delle Sezioni Unite della Corte di 
Cassazione, pubblicato su www.penalecontemporaneo.it in data 15 ottobre 2010. 
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di mettere in discussione i presupposti che hanno portato a tale 
dichiarazione
127. Orbene, in merito all’efficacia vincolante o meno 
della sentenza dichiarativa di fallimento abbiamo anche noi sposato la 
tesi che disconosce al giudice penale il potere di sindacare nuovamente 
i presupposti del fallimento, questi infatti sono assorbiti dalla sentenza 
civilistica che ha efficacia vincolante; tuttavia si è anche detto che il 
giudice penale non è privo di qualunque potere. È vero che la sentenza 
dichiarativa di fallimento in sede penale impedisce l’accertamento 
relativo alla qualità di imprenditore commerciale fallibile, però è vero 
anche che tale impedimento è circoscritto: il giudice penale deve 
prendere atto che alla data della dichiarazione di fallimento il soggetto 
fosse in possesso del presupposto soggettivo –ovviamente anche di 
quello oggettivo ma qui non interessa- richiesto per fallire, ma gli 
residua il potere di accertamento in merito alla sussistenza dello stesso 
al momento della commissione del fatto, perché, come già detto, «ai 
fini penali la qualifica deve risalire al tempo delle condotte tipiche»
128
.  
Ecco allora che si approda alla seguente conclusione: la sentenza 
dichiarativa di fallimento ha efficacia vincolante in sede penale perché 
questa rileva quale elemento della fattispecie
129
, il giudice penale ha 
però il potere di verificare se il fallito, al tempo dell’integrazione delle 
condotte, fosse qualificabile come soggetto attivo, ossia se fosse in 
possesso dei requisiti necessari per la fallibilità. I requisiti de quibus 
sono disciplinati dall’art. 1 della l.fall. e siccome questa norma, che 
definisce il soggetto attivo del reato, è stata modificata in termini 
restrittivi -quindi più favorevoli per l’imprenditore-,  si deve 
concludere che si è verificata una abolitio criminis in riferimento a tutti 
                                                                
127
 Per le ragioni richiamate in motivazione si rimanda al capitolo precedente, sezione 
II, paragrafo 4. 
128
 C. SANTORIELLO, I reati di bancarotta, Giappichelli, Torino, 2000, p. 41. 
129
 Per maggiori approfondimenti sull’efficacia vincolante della sentenza dichiarativa 
di fallimento si rinvia al Capitolo 1, Sezione 2, Paragrafo 4. 
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quei soggetti che al momento della commissione del fatto, prima della 
riforma erano qualificabili come fallibili perché in possesso dei 
requisiti, ma che, in seguito al novum legislativo, non sono più 
qualificabili come tali. Ecco allora che il giudice penale, nel momento 
in cui andrà a verificare se Tizio, che ha commesso il fatto prima della 
novella del 2007, al momento dell’integrazione delle condotte fosse 
qualificabile come imprenditore commerciale fallibile, dovrà farlo 
prendendo come riferimento il nuovo art. 1 l.fall., la cui operatività 
trova fondamento nell’art. 2,2° comma del codice penale130. Facendo 
altrimenti si avrebbe una violazione del principio di uguaglianza 
perché si andrebbe a punire l’imprenditore che sulla base dei vecchi131 
–e più ampi- parametri era stato dichiarato fallito e in capo al quale, 
sempre sulla base dei vecchi parametri, era stata riconosciuta 
sussistente la qualifica di soggetto attivo al momento della 
commissione del fatto; invece l’imprenditore fallito che ha commesso i 
fatti dopo la novella, venendo ad essere verificata la sussistenza della 
qualifica di soggetto attivo al momento  della commissione del fatto 
sulla base del nuovo articolo 1,  scamperebbe alla condanna per 
bancarotta.  
 
Rimane infine da precisare che la titolarità della qualifica di 
imprenditore è un elemento necessario affinché si possa assumere il 
ruolo di soggetto attivo. Da ciò consegue che non rispondono, se non a 
titolo di concorso, quei soggetti che di fatto svolgono l’attività –e 
quindi possono attentare all’integrità dell’interesse tutelato- ma che 
                                                                
130
 Il 2° comma dell’articolo 2 c.p. prevede che «Nessuno può essere punito per un 
fatto che, secondo una legge posteriore, non costituisce reato; e, se vi è stata 
condanna, ne cessano l’esecuzione e gli effetti penali». 
131
 Secondo la disciplina transitoria fissata nel d.lgs. 5/2006 all’articolo 150 ai 
procedimenti fallimentari pendenti ed ai ricorsi depositati prima dell’entrata in vigore 
della nuova disciplina, si applicano i vecchi parametri.   
57 
 
sono sprovvisti di una qualifica; ci si riferisce ai dipendenti 
dell’imprenditore132 ed ai suoi eredi133.   
Tuttavia l’elemento formale è un elemento necessario ma non 
sufficiente, serve infatti che il titolare della qualifica poi di fatto svolga 
l’attività d’impresa134. 
 
 1.2  Casi di dissociazione tra titolarità ed esercizio dell’impresa 
 
Vi sono delle ipotesi in cui chi esercita effettivamente l’impresa è un 
soggetto diverso da colui che formalmente riveste la qualifica di 
imprenditore; le ipotesi in questione sono due: imprenditore occulto ed 
institore. 
 
1.2.1 Imprenditore occulto 
 
Nel caso di specie la dissociazione è voluta dall’imprenditore ma è 
celata al mondo esterno, ai terzi infatti risulta che ad esercitare 
l’impresa sia colui che sul piano formale riveste la qualifica, mentre in 
realtà l’imprenditore “formale” altro non è che un semplice prestanome 
–cd. uomo di paglia- che esercita l’impresa per conto di un altro 
soggetto il quale tuttavia rimane nell’ombra. 
Quel che ci si chiede è se l’imprenditore occulto possa fallire e quindi 
rispondere per bancarotta.  
                                                                
132
 Con eccezione dell’institore che è, al contrario, soggetto qualificato; la sua 
responsabilità è disciplinata nell’articolo 227 l.fall. 
133
 A meno che non abbiano continuato ad esercitare l’impresa assumendo a loro 
volta la qualifica di imprenditore. 
134
 C. PEDRAZZI, Reati commessi dal fallito, in Commentario Scialoja-Branca, 
Legge fallimentare, F. Galgano (a cura di), Zanichelli-Foro italiano, Bologna-Roma, 
1995, p. 39; C. SANTORIELLO, I reati di bancarotta, Giappichelli, Torino, 2000, p. 
49. 
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Orbene, in merito alla fallibilità dell’imprenditore occulto la dottrina 
commercialista si caratterizza per essere variegata, si hanno infatti 
diverse opinioni: secondo alcuni studiosi si ha possibilità di fallimento, 
altri invece lo escludono
135
. In ogni caso, a prescindere dalle 
ricostruzioni civilistiche, l’imprenditore occulto è comunque passibile 
di un’imputazione per bancarotta: se lo si considera fallibile risponderà 
direttamente ai sensi degli articoli 216-217
136
; se, al contrario, non lo si 
considera fallibile, potrà comunque rispondere a titolo di concorso
137
 
(anche l’extraneus può infatti concorrere nel reato proprio). 
 
1.2.2 Institore 
 
Anche nel caso di specie la dissociazione tra chi detiene la qualifica e 
chi esercita l’attività è voluta dall’imprenditore, tuttavia in 
quest’ipotesi, a differenza del caso precedente, la dissociazione è resa 
conoscibile ai terzi. L’institore è un ausiliario dell’imprenditore che si 
differenzia dagli altri collaboratori in quanto dotato di ampi poteri 
gestionali, tanto che può essere definito come un alter ego 
dell’imprenditore138. Tale figura ausiliaria è l’unica ad essere presa in 
considerazione dal diritto penale fallimentare, tuttavia nel caso in 
esame ciò che interessa sono i suoi rapporti con l’imprenditore, non i 
delitti che può commettere in modo autonomo.  
                                                                
135
 Per una completa esposizione delle teorie nonché delle relative critiche si rimanda 
a G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale, I, cit., pp. 89 ss.  
136
 In questo senso L. CONTI, Diritto penale commerciale, II, I reati fallimentari, 
Utet, Torino, 1991, p. 40; F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Leggi 
complementari, II, Giuffrè, Milano, 1995, p. 43.  
137
 Chiaramente è necessario il fallimento del prestanome. In questo senso C. 
PEDRAZZI, Reati, cit., p. 40. Punto sottolineato anche da C. SANTORIELLO, I 
reati, cit., p. 51; S. LONGHI Bancarotta e altri reati in materia commerciale, 
Società Editrice Libraria, Milano, 1930, p. 241. 
138
 Per approfondimenti sulla figura in esame si rinvia a G.F. CAMPOBASSO, 
Diritto commerciale, I, cit., pp. 131 ss.  
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Orbene, nonostante la dissociazione, laddove l’institore commetta 
taluno dei fatti di bancarotta, l’imprenditore sarà anch’egli chiamato a 
rispondere. L’articolo 2205 del codice civile infatti, nell’individuare 
gli obblighi dell’institore, prevede che questi «è tenuto insieme con 
l’imprenditore», pertanto la nomina dell’institore non ha alcun effetto 
liberatorio nei confronti dell’imprenditore, nemmeno nei limiti della 
gestione delegata. Si ha allora la conseguenza che l’imprenditore dovrà 
vigilare sullo svolgimento dell’attività ed evitare il compimento dei 
reati fallimentari, in caso contrario risponderà anch’egli di bancarotta 
per concorso mediante omissione
139
. 
 
1.3  Esclusioni: professionista intellettuale ed imprenditore agricolo 
 
Il nostro ordinamento esclude dal novero dei soggetti fallibili sia il 
professionista intellettuale che l’imprenditore agricolo. 
 
I liberi professionisti non sono mai in quanto tali qualificabili come 
imprenditori
140
, infatti nonostante essi siano in grado di organizzare 
beni e servizi allo stesso modo dell’imprenditore commerciale -si pensi 
per esempio ad un grosso studio di avvocati dove ci si avvale di una 
vasta schiera di collaboratori- e quindi in concreto  le due figure non si 
differenzino, l’articolo 2238,2° comma141 del codice civile prevede che 
                                                                
139
 C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 347; C. SANTORIELLO, I reati, cit., p. 52. 
140
 Il 1° comma dell’art. 2238 c.c. prevede infatti che «Se l'esercizio della professione 
costituisce elemento di un'attività organizzata in forma di impresa, si applicano anche 
le disposizioni del titolo II»; pertanto i liberi professionisti diventano imprenditori 
esclusivamente se ed in quanto la professione intellettuale è esercitata nell’ambito di 
un’altra attività di per sé qualificabile come impresa; si faccia l’esempio del medico 
che gestisce la clinica privata nella quale opera. Per approfondimenti si rinvia a G.F. 
CAMPOBASSO, Diritto commerciale, I, cit., p. 42. 
 
141
 Art. 2238,2° comma c.c.: « In ogni caso se l'esercente una professione 
intellettuale impiega sostituti o ausiliari, si applicano le disposizioni delle sezioni II, 
III, IV, del capo I del titolo II». 
 
60 
 
al professionista si applichino solo ed esclusivamente le norme che 
disciplinano il lavoro nell’impresa ma non quelle relative all’impresa. 
Dato allora che il professionista intellettuale non è qualificabile come  
imprenditore, è ovvio che questo non possa neanche essere incriminato 
per bancarotta posto che nei suoi confronti non potrà intervenire una 
sentenza dichiarativa di fallimento.  
Questa esclusione, peraltro ingiustificata
142
, potrebbe porre dei dubbi 
di legittimità costituzionale per violazione dell’articolo 3: da un lato si 
ha l’imprenditore commerciale fallibile che, laddove integri le condotte 
di bancarotta, sarà condannato, dall’altro si ha il libero professionista 
che, nonostante in concreto non si differenzi dall’imprenditore 
commerciale fallibile, non sarà mai condannabile per bancarotta in 
quanto non fallibile ex lege
143
. 
 
L’imprenditore agricolo invece, pur rientrando nella qualifica di 
imprenditore, è escluso dalla fallibilità in quanto l’articolo 1,1° comma 
della legge fallimentare, nell’individuare le imprese soggette a 
fallimento, fa riferimento esclusivamente agli imprenditori che 
svolgono un’attività commerciale. 
L’esclusione dall’area della fallibilità era ben giustificata al momento 
in cui la legge fallimentare è entrata in vigore, infatti l’imprenditore 
agricolo assumeva su di sé non solo il rischio di impresa ma anche il 
forte rischio ambientale -rischio quest’ultimo che non colpiva gli altri 
imprenditori-; tale circostanza, unita al fatto che il fallimento 
                                                                
142
 La dottrina commercialista ha tentato di spiegare l’esclusione del libero 
professionista dalla categoria imprenditoriale, ma non si è trovata una risposta 
soddisfacente, dovendosi quindi concludere che l’esclusione trova quale unica ratio 
la libera scelta del legislatore. Per maggiori approfondimenti si rinvia a G.F. 
CAMPOBASSO, Diritto commerciale, I, cit., p. 42. 
143
 Ovviamente ci stiamo qui riferendo soltanto ai professionisti intellettuali che 
concretamente sono organizzati in forma imprenditoriale.  
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rappresentasse un illecito –che in quanto tale veniva sanzionato144-, 
aveva portato il legislatore a ritenere di dover tutelare l’imprenditore 
de quo escludendolo dall’ambito della fallibilità. Poi, in seguito alle 
modifiche apportate al R.d. n. 267 del 1942, il fallimento ha cessato di 
rappresentare un illecito diventando invece un beneficio per 
l’imprenditore145, elemento questo che già di per sé fa sorgere dei 
dubbi sulla legittimità della non assoggettabilità a fallimento. 
Per di più nel 2001 il legislatore è intervenuto sull’articolo 2135 del 
codice civile modificando la nozione di imprenditore agricolo. In base 
alla nuova disciplina non solo è venuto meno il rischio ambientale
146
, 
ma si è anche avuta una modifica delle attività agricole cd. 
«connesse»
147
 che, in base alla nuova nozione, sono latu sensu 
                                                                
144
 La soppressione dell’impresa rappresentava un effetto automatico ed a questa si 
affiancavano la privazione di alcuni diritti fondamentali –data ad esempio dalla 
previsione di un obbligo di residenza o dalla perdita dei diritti elettorali attivi e 
passivi- nonché, quale marchio d’infamia, l’iscrizione dell’imprenditore nel registro 
dei falliti. 
145
 Si pensi ad esempio all’esdebitazione, istituto introdotto nel 2006 che svolge una 
funzione purificatrice, infatti in virtù di esso, terminata la procedura fallimentare, 
nessuno dei creditori precedenti alla dichiarazione di fallimento avrà più azione per 
pretendere il pagamento della parte di credito rimasta insoddisfatta. 
146
 Il 1° comma dell’articolo 2135 recita: « È imprenditore agricolo chi esercita una 
delle seguenti attività: coltivazione del fondo, selvicoltura, allevamento di animali e 
attività connesse»; nel 2° comma si precisa poi che «Per coltivazione del fondo, per 
selvicoltura e per allevamento di animali si intendono le attività dirette alla cura e 
allo sviluppo di un ciclo biologico o di una fase necessaria del ciclo stesso, di 
carattere vegetale o animale, che utilizzano o possono utilizzare il fondo, il bosco o le 
acque dolci, salmastre o marine». Vediamo quindi che il rischio ambientale non è più 
una caratteristica, l’elemento caratterizzante è il ciclo biologico il quale può usare il 
fondo rustico ma anche non usarlo, si pensi ad esempio alle coltivazioni in serra. Si 
hanno quindi dei casi in cui il ciclo biologico è talmente protetto in ambienti adeguati 
che il fattore ambientale non esiste più. Per approfondimenti si rinvia a G.F. 
CAMPOBASSO, Diritto commerciale, I, cit., pp. 47 ss. 
147
 Articolo 2135,3° comma «Si intendono comunque connesse le attività, esercitate 
dal medesimo imprenditore agricolo, dirette alla manipolazione, conservazione, 
trasformazione, commercializzazione e valorizzazione che abbiano ad oggetto 
prodotti ottenuti prevalentemente dalla coltivazione del fondo o del bosco o 
dall'allevamento di animali, nonché le attività dirette alla fornitura di beni o servizi 
mediante l'utilizzazione prevalente di attrezzature o risorse dell'azienda normalmente 
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industriali o commerciali. Un esempio di attività connessa è quella di 
commercializzazione del prodotto agricolo proveniente 
prevalentemente da attività agricola tipica, come il caso 
dell’imprenditore che coltiva pomodori e poi li inscatola x venderli; 
oppure attività di ricezione ed ospitalità come ad esempio 
l’agriturismo.  
Ecco allora che anche l’esclusione dell’imprenditore agricolo dal 
novero dei soggetti fallibili è poco giustificabile
148
, sarebbe pertanto 
auspicabile un intervento del legislatore diretto a porre fine a questo 
contrasto con il principio di uguaglianza. 
  
1.4  Soci illimitatamente responsabili 
 
Tra i soggetti che possono essere dichiarati falliti vi sono anche i soci 
illimitatamente responsabili di Società in nome collettivo (S.n.C.), 
Società in accomandita semplice (S.a.S.) e Società in accomandita per 
azioni (S.a.p.A.), l’articolo 147 della legge fallimentare prevede infatti 
che la sentenza dichiarativa di fallimento pronunciata nei confronti 
della società produca anche il fallimento dei soci illimitatamente 
responsabili. Vi è tuttavia da precisare che questi non rivestono la 
qualifica di imprenditore commerciale, la quale riguarda 
                                                                                                                                                        
impiegate nell'attività agricola esercitata, ivi comprese le attività di valorizzazione 
del territorio e del patrimonio rurale e forestale, ovvero di ricezione ed ospitalità 
come definite dalla legge». Per maggiori approfondimenti si rimanda a G. 
CAMPOBASSO, Diritto commerciale, I, cit., pp. 51 ss. 
148
 L’esclusione è ingiustificabile non solo per le ragioni che si potrebbero richiamare 
sul piano civilistico -come il già citato beneficio dell’esdebitazione-, ma anche sul 
piano penale regge poco.  Essa infatti determina un’ingiustificata disparità di 
trattamento fra soggetti che, di fatto, versano nella stessa identica condizione, solo 
che uno, l’imprenditore commerciale, laddove integri le condotte di cui all’articolo 
216 l.fall. sarà punito, l’altro invece, l’imprenditore agricolo, potrà “tranquillamente” 
distruggere il patrimonio, dissiparlo, simulare passività inesistenti, effettuare 
pagamenti preferenziali e via dicendo, tanto nei suoi confronti la dichiarazione di 
fallimento non interverrà mai e, di conseguenza, mai potrà essere processato per 
bancarotta.  
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esclusivamente la società
149
. L’assoggettamento a fallimento dei soci 
dunque non è dovuto alla qualifica, esso ha una diversa ratio: 
assoggettare il patrimonio della società alla liquidazione fallimentare e 
quello del socio ad azioni esecutive individuali sarebbe stato 
inefficiente, ecco allora che all’articolo 147 sono sottese esigenze di 
razionalità ed economicità
150
.    
Posto che, come detto, i soci illimitatamente responsabili non rivestono 
la qualifica di imprenditori commerciali, ne consegue che nonostante il 
fallimento non potrebbero rispondere di bancarotta ai sensi degli 
articoli 216 e 217. Per risolvere questo problema il legislatore ha 
introdotto l’articolo 222 la cui funzione è proprio quella di estendere 
loro l’applicazione delle fattispecie in questione151. 
 
Problema: i soci illimitatamente responsabili rispondono di bancarotta  
per le sole condotte aventi ad oggetto il loro patrimonio personale,  per 
le sole condotte aventi ad oggetto il patrimonio sociale o per entrambi i 
casi? In dottrina sono presenti tutte e tre le risposte. 
Secondo un primo orientamento l’articolo 222 l.fall. estende 
l’incriminabilità per bancarotta alle sole condotte tenute sul patrimonio 
sociale, quelle invece aventi ad oggetto il patrimonio personale dei soci 
sono incriminabili già ai sensi degli articoli 216 e 217 in quanto i soci 
rivestono la qualità di imprenditori commerciali
152
; la teoria in 
questione è tuttavia da escludere in quanto i soci illimitatamente 
                                                                
149
 G.F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale, Contratti, titoli di credito, procedure 
concorsuali, III, Utet, Torino, 2008, p. 407.  
150
 C. SANTORIELLO, I reati di bancarotta, Giappichelli, Torino, 2000, p. 280. 
151
 Articolo 222 l.fall.: «nel fallimento delle società in nome collettivo e in 
accomandita semplice le disposizioni del presente capo si applicano ai fatti commessi 
dai soci illimitatamente responsabili». 
152
 In questo senso M. PUNZO, La bancarotta impropria e gli altri reati previsti 
dalla legge fallimentare, Cedam, Padova, 1957, p. 15; F. ANTONIONI, La 
bancarotta semplice, Jovene, Napoli, 1962, p. 56. 
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responsabili, come già detto, non rivestono la qualifica di imprenditori 
commerciali. 
Altro orientamento è invece quello secondo cui i fatti punibili ai sensi 
dell’articolo 222 sono solo quelli che i soci commettono sui beni 
rientranti nel patrimonio personale. La norma in esame infatti prevede 
che ai soci illimitatamente responsabili si applichino le disposizioni 
contenute nel Capo per i «fatti» da essi posti in essere, fatti che tuttavia 
non vengono ad essere in alcun modo ridefiniti, ergo in virtù del 
principio di legalità, si ritiene che così dicendo si intenda richiamare 
integralmente le fattispecie de quibus. Negli articoli 216-217 si ha, tra 
le varie cose, la delimitazione dell’oggetto materiale del reato che 
viene ad essere individuato nei «suoi beni», dove l’aggettivo 
possessivo è riferito all’imprenditore; nel caso in esame invece il 
termine «suoi» è riferito al socio illimitatamente responsabile, il cui 
patrimonio è infatti vincolato a garanzia delle ragioni creditorie. Le 
condotte tenute dal socio che ricadono sul patrimonio sociale sono, al 
contrario, punibili in virtù degli articoli 223 e 224 l.fall
153
. 
Troviamo infine il terzo filone interpretativo secondo cui l’articolo 222 
rende punibili tanto le condotte tenute dal socio sul proprio patrimonio, 
quanto le condotte tenute sul patrimonio sociale. Le argomentazioni 
addotte a sostegno di tale teoria sono innanzitutto una diversa 
delimitazione dell’oggetto materiale: si ritiene che la formulazione 
«suoi beni» sia riferita ai beni compresi nell’attivo fallimentare in cui 
rientra non solo il patrimonio personale del socio ma anche quello 
sociale
154
. Altra argomentazione è poi quella secondo cui non vale 
                                                                
153
 C. PEDRAZZI, Reati, cit.,  p. 242; F. ANTOLISEI, Manuale, cit., p. 135; A. 
PAGLIARO, Il delitto di bancarotta, Priulla, Palermo, 1957, p. 61; P. MANGANO, 
Disciplina penale del fallimento, Giuffrè, Milano, 1987, p. 74; R. ROVELLI, 
Disciplina penale dell’impresa, Giuffrè, Milano, 1953, p. 152; A. TRAVERSI, 
Responsabilità penali d’impresa, Cedam, Padova, 1983, p. 136. 
154
 C. SANTORIELLO, I reati, cit., p. 283; M. LA MONICA, Manuale di diritto 
penale commerciale, Giuffrè, Milano, 1993, p. 430; con diverse motivazioni L. 
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contestare che le condotte tenute dai soci sui beni sociali siano punibili 
alla stregua degli articoli 223 e 224 in quanto gli stessi operano solo 
laddove il socio illimitatamente responsabile rivesta anche una delle 
qualifiche societarie ivi previste; non vale l’obiezione che i soci di 
S.n.C. e S.a.S. siano amministratori per il solo fatto di essere 
illimitatamente responsabili, non è infatti detto che rivestano tale 
qualifica.  
L’ultimo orientamento esposto è seguito anche dalla giurisprudenza155, 
si tratta però di un indirizzo che non manca di critiche. La dottrina
156
 
ritiene infatti che le condotte dirette sul patrimonio sociale non siano 
punibili in virtù dell’estensione operata dall’articolo 222 perché gli 
articoli da esso richiamati disciplinano la bancarotta propria e questa si 
ha soltanto per le condotte tenute sul patrimonio del soggetto attivo, 
non si può neanche sostenere che il patrimonio sociale sia proprio dei 
soci in quanto se così fosse i creditori personali di quest’ultimo 
potrebbero aggredirlo, cosa che invece è esclusa da più norme
157
. Le 
condotte tenute dai soci sul patrimonio sociale sono punibili –come già 
detto- ai sensi degli articoli 223 e 224 se i soci rivestono una delle 
qualifiche ivi previste, in caso contrario essi potranno rispondere o a 
titolo di concorso con il soggetto intraneo o come terzo sulla base 
dell’articolo 232,3° comma l.fall, ma non si può sostenere che le 
condotte tenute sul patrimonio sociale siano punibili in virtù 
dell’estensione operata dall’articolo 222 perché così non è. 
                                                                                                                                                        
CONTI, Diritto penale commerciale, II, I reati fallimentari, Utet, Torino, 1991, 
p.258. 
155
 Ex multis Cass., sez. V, 12 febbraio 1968, n. 148, Volpi, in Ced Cass., rv. 
107614;Cass., 18 dicembre 1970, Giust. Pen., 1971, II, p. 826; Cass., 12 marzo 1987, 
Casaroli, Riv. Trim. dir. Pen. Econ., 1988, p. 940. 
156
 Le critiche sono avanzate da C. PEDRAZZI, Reati, cit., pp. 242 ss. 
157
 Articoli 2270 e 2305 c.c. che prevedono l’autonomia patrimoniale di società 
semplice e società in nome collettivo; art. 148,4° c dove si prevede che «I creditori 
particolari partecipano soltanto al fallimento dei soci loro debitori». 
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L’interpretazione che si ritiene corretta è dunque quella secondo cui 
l’articolo 222 consente di punire i soci illimitatamente responsabili per 
le sole condotte tenute sul proprio patrimonio; quelle che ricadono sul 
patrimonio sociale rileveranno invece a titolo di bancarotta impropria, 
sempre ovviamente che il socio rivesta una delle qualifiche qui 
contemplate. 
 
Sempre con riferimento ai soci vi è da dire che la loro individuazione 
spetta al giudice fallimentare
158
, la cui decisione è vincolante per il 
giudice penale, il quale dovrà, anche stavolta, limitarsi a verificare se il 
soggetto rivestisse la qualifica di socio illimitatamente responsabile al 
momento della condotta
159
. 
 
Quanto esposto all’interno di questo paragrafo vale solo per i soci 
illimitatamente responsabili di società in nome collettivo e società in 
accomandita semplice, non vale invece per la società in accomandita 
per azioni a causa della sua mancata menzione nell’articolo 222. In tale 
ultimo caso i soci accomandatari, illimitatamente responsabili e di 
diritto amministratori, potranno rispondere solo ed esclusivamente ex 
artt. 223 e 224, quindi per le sole condotte tenute sul patrimonio 
sociale
160
. 
                                                                
158
 Il giudice dovrà inoltre occuparsi sia di individuare eventuali soci occulti, sia di 
risolvere le questioni inerenti l’ambito di applicabilità dell’articolo 147, il secondo 
comma prevede infatti dei limiti alla possibilità di dichiarare il fallimento dei soci: 
sono i casi di recesso od esclusione del socio, o di  cessazione della responsabilità 
illimitata dovuta ad una trasformazione della società da società di persone a società di 
capitali. In queste ipotesi è necessario che il fallimento sia dichiarato entro un anno 
dall’evento –id est esclusione, recesso o trasformazione-, altrimenti l’“ex” socio –o il 
socio non più illimitatamente responsabile- non potrà fallire, inoltre è opportuno che 
lo stato di insolvenza in cui versa la società attenga –in tutto o in parte- a debiti 
esistenti alla data in cui è cessata la responsabilità illimitata. 
159
 C. SANTORIELLO, I reati, cit., p. 282; C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 246. 
160
 In questo senso la dottrina maggioritaria, di cui si citano ex multis C. PEDRAZZI, 
Reati, cit., p. 245; C. SANTORIELLO, I reati, cit., p. 282; F. ANTOLISEI, Manuale, 
II, cit., p. 137. Fra i contrari al senso del testo si richiama per tutti F. GALGANO, 
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In relazione alle società in accomandita è meritevole di considerazione  
anche la posizione dei soci accomandanti che, a differenza degli 
accomandatari, sono titolari di una responsabilità limitata, infatti 
rispondono delle obbligazioni sociali nei limiti della quota conferita. 
La limitazione di responsabilità viene però meno nel momento in cui 
tali soci violano il divieto di immistione nell’amministrazione della 
società previsto all’articolo 2320 del codice civile, violazione questa 
che ha la conseguenza di far sorgere in capo agli stessi una 
responsabilità illimitata e solidale per tutte le obbligazioni sociali
161
. In 
questo caso il socio potrà anch’egli essere dichiarato fallito sulla base 
dell’articolo 147 l.fall. e, ex articolo 222, essere chiamato a rispondere 
per violazione degli articoli 216 e 217. A questa possibilità si affianca 
poi quella di far rispondere gli accomandanti per bancarotta impropria: 
se hanno agito come amministratori di fatto ben possono assumere la 
qualifica di soggetti attivi anche se non è stato loro esteso il 
fallimento
162
. 
È invece pacifico che non rientrino nell’ambito di applicazione della 
disposizione i casi in cui la responsabilità illimitata per i debiti sociali 
discenda da previsioni particolari –non dunque dalla disciplina 
generale del tipo di società-; a titolo esemplificativo si richiama il caso 
dei soggetti che abbiano agito in nome della società prima 
dell’iscrizione della stessa. 
 
                                                                                                                                                        
Diritto commerciale. Le società, Zanichelli, Bologna, 1990, p. 404, secondo cui gli 
accomandatari di S.a.p.A. rispondono come imprenditori ai sensi degli artt. 216 e 217 
l.fall. 
161
 La responsabilità illimitata non sorge invece per i casi in cui gli accomandanti 
abbiano compiuto atti di amministrazione in virtù di una procura speciale rilasciata 
per il compimento dell’affare. 
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 G. SOANA, I reati fallimentari, in Collana pratica Giuridica, O. Fanelli (diretta 
da), Giuffrè, Milano, 2012, p. 22. 
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Da ultimo si sottolinea che i soci illimitatamente responsabili sono 
perseguibili per i fatti di bancarotta solo ed esclusivamente se sia essi 
personalmente, sia la società, siano stati dichiarati falliti. 
Le singole ipotesi delittuose di cui agli articoli 216 e 217 hanno poi dei 
limiti di applicabilità in relazione al caso in esame; a noi interessano 
quelli in materia di bancarotta preferenziale. La par condicio viene ad 
essere tutelata diversamente a seconda del momento in cui si effettua il 
pagamento. In fase prefallimentare sono oggetto di tutela le sole 
ragioni dei creditori sociali, ergo integreranno bancarotta preferenziale 
le sole condotte di favoreggiamento dei creditori particolari a danno di 
quelli sociali o il favoreggiamento di taluno dei creditori sociali a 
danno degli altri, risulta invece penalmente irrilevante il pagamento di 
un creditore sociale a danno dei creditori particolari
163
. Dopo che il 
socio è stato dichiarato fallito invece il discorso cambia, non si ha più 
alcuna distinzione tra creditori sociali e creditori particolari risultando 
così punibile ogni favoreggiamento. 
 
 
2. Soggetti diversi dal fallito 
 
Il diritto penale fallimentare ha introdotto l’incriminazione dei soggetti 
diversi dal fallito a partire dal 1865, fino a tale momento si era infatti 
ritenuto sufficiente identificare come soggetto attivo il solo 
imprenditore, lasciando fuori gli amministratori delle società. 
Successivamente si è però reputato che la vecchia disciplina non fosse 
più corrispondente alla realtà,  essa era infatti inidonea a fronteggiare 
le situazioni in cui si fosse avuta una scissione fra titolarità ed esercizio 
dell’attività commerciale e, dato che le società hanno assunto un ruolo 
sempre più rilevante nel mondo del commercio, si è ritenuto opportuno 
introdurre la responsabilizzazione dei soggetti diversi dal fallito. I 
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 C. SANTORIELLO, I reati, cit., p. 287; C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 250. 
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soggetti in questione sono amministratori, direttori generali, sindaci, 
liquidatori –art. 223- ed institore -art. 227-, peraltro mentre alcune di 
queste figure erano già contemplate dal codice del commercio del 
1882, altre sono state introdotte nel novero dei soggetti attivi ad opera 
della legge fallimentare del 1942
164
. 
Quando i soggetti attivi sono quelli sopra richiamati si è soliti parlare 
di «bancarotta impropria»
165
, anche se parte della dottrina preferisce la 
denominazione «bancarotta societaria»
166
. 
In ogni caso, a prescindere da quale sia la denominazione migliore, la 
bancarotta di cui agli articoli 223 e seguenti presenta delle 
differenziazioni rispetto alla bancarotta disciplinata nel capo I: in 
primo luogo il soggetto attivo non è il destinatario della dichiarazione 
di fallimento –id est l’ente- bensì chi all’interno della persona giuridica 
riveste una delle cariche previste dalle fattispecie incriminatrici; in 
secondo luogo l’oggetto materiale del reato non è rappresentato dai 
beni appartenenti al soggetto attivo ma dal patrimonio del fallito, sul 
quale il reo ha un potere di gestione e controllo
167
. 
Inoltre si sottolinea che nel caso di specie si può essere incriminati per 
bancarotta non solo sulla base di condotte attive, bensì anche in seguito 
a condotte omissive; infatti sono qui rinvenibili posizioni di garanzia 
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 C. SANTORIELLO, I reati, cit., p. 147. 
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 Come riportato da C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 256, nota 1, tale  denominazione 
fu introdotta da S. LONGHI (Bancarotta ed altri reati in materia commerciale, 
Milano, 1930, p. 176) sotto la vigenza del codice del commercio, peraltro l’Autore vi 
faceva rientrare non solo i fatti dell’institore e dei titolari di cariche societarie, ma 
anche i reati commessi dal curatore, i creditori e terzi. 
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 In tal senso C. PEDRAZZI «La denominazione corrente di “bancarotta impropria” 
è accettabile come formula di comodo: utile a dar risalto al mutamento del soggetto 
attivo, non ad adombrare un’impropriazione sostanziale che non ha riscontro nella 
realtà normativa. Più espressiva l’etichetta “bancarotta societaria”, adottata dal 
Giuliani Balestrino [U. GIULIANI-BALESTRINO, La bancarotta e gli altri reati 
concorsuali, Giuffrè, Milano, 1991, p. 343], che però lascia fuori i reati 
dell’institore», Reati, cit., p. 256. 
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 C. SANTORIELLO, I reati, cit., p. 148.  
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che, ai sensi dell’articolo 40,2° comma del codice penale, fanno 
sorgere in capo al titolare della stessa un dovere di impedimento delle 
condotte idonee a ledere il bene giuridico tutelato e, nel caso in cui tale 
obbligo non sia assolto, il soggetto sarà responsabile per omesso 
impedimento dei reati. 
Prima di passare alla disamina delle singole figure, si sottolinea che 
anche nella bancarotta societaria è necessario il previo intervento della 
dichiarazione di fallimento, la quale può avere come destinatarie le 
sole società commerciali
168. L’accertamento circa l’esistenza della 
società, nonché la riferibilità alla stessa di un’impresa commerciale è 
compito del giudice fallimentare e la pronuncia è vincolante in sede 
penale; il giudice penale ha invece il potere di verificare se la società 
esistesse al momento delle condotte ed è inoltre sua esclusiva 
competenza accertare le qualifiche soggettive richieste dalle 
disposizioni de quibus. 
 
2.1 Amministratori 
 
Tra le varie figure menzionate dall’articolo 223 quella 
dell’amministratore è sicuramente la più rilevante in quanto lo stesso è 
definibile come «titolare del governo della società»
169
, infatti lo stesso 
è titolare del potere di gestione –art. 2380bis- e di rappresentanza –art. 
2384-, poteri cui fanno da contraltare una pluralità di doveri, in 
violazione dei quali si può incorrere in una responsabilità per 
bancarotta. Ovviamente la responsabilità dell’amministratore può 
sussistere con esclusivo riferimento alle condotte tenute nel periodo in 
cui egli era in carica non potendo invece ravvisarsi alcuna 
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 Si ricorda che in seguito alle modifiche apportate nel 2007 all’articolo 1 della 
legge fallimentare è possibile che le società non siano fallibili, ciò accade quando 
sono rispettati tutti e tre i parametri dimensionali previsti nel 2° comma della 
disposizione. 
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 C. SANTORIELLO, I reati, cit., p. 155. 
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responsabilità in merito a condotte antecedenti al suo insediamento o 
successive alla cessazione della carica, a meno che non si dimostri o 
che le condotte sono state tenute sotto la sua gestione o la sussistenza 
di un accordo con l’amministratore subentrato170. 
Meritano invece una considerazione a parte il tema dell’amministratore 
di fatto nonché quello dell’amministrazione collegiale. 
 
2.1.1.   Amministratori di fatto 
 
L’amministratore di fatto è quel soggetto che, pur non essendo 
formalmente titolare della qualifica, esercita le funzioni gestorie 
proprie dell’organo amministrativo.  
Prima della riforma del 2002 si era posto il problema se tale figura 
potesse rientrare nel novero dei soggetti attivi menzionati dalle 
fattispecie de quibus. Al riguardo la dottrina maggioritaria
171
 si era 
mostrata favorevole perché il soggetto in questione, pur non rivestendo 
la formale qualifica, intrattiene con il bene protetto un tipo di rapporto 
idoneo ad arrecargli quell’offesa che le disposizioni in tema di 
bancarotta mirano a reprimere
172
. La giurisprudenza si era mostrata 
dello stesso avviso, ritenendo quindi perseguibili anche gli 
amministratori di fatto: «I destinatari delle norme di cui agli artt. 223 e 
216 legge fall. sono gli amministratori (…) che vanno individuati sulla 
base, non delle qualifiche formali, ma delle funzioni concrete inerenti a 
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 G. SOANA, I reati fallimentari, cit., p. 24. 
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 Ex multis.; P. MANGANO, Disciplina penale, cit., p. 79; P. NUVOLONE, Il 
diritto penale del fallimento e delle altre procedure concorsuali, Giuffrè, Milano, 
1955, p. 47; A. PAGLIARO, Problemi attuali del diritto penale fallimentare, in Riv. 
Trim. dir. Pen. Economia, 1988, 521; C. SANTORIELLO, I reati, cit., pp. 162ss.  
Contra C. PEDRAZZI, Gestione d’impresa e responsabilità penali, in Riv. Soc., 
1962, p. 224; per una breve illustrazione delle argomentazioni richiamate nonché 
delle relative critiche si rinvia a C. SANTORIELLO, I reati, cit., pp. 163 ss. 
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tali qualifiche.»
173
; essa però, al fine di individuare le figure tipiche cd. 
“di fatto”, era solita ricorrere ad indici mutevoli dando adito a 
situazioni di incertezza che invece il diritto penale non tollera. Ecco 
allora che nel 2002, perseguendo l’obiettivo di porre una limitazione 
alla libera costruzione di categorie plasmate su indici fattuali, si è 
giunti ad una riforma
174
. L’attuale articolo 2369,1° comma del codice 
civile  disciplina l’«estensione delle qualifiche soggettive» prevedendo 
espressamente a quali condizioni si ha equivalenza tra soggetto 
formalmente qualificato e soggetto non formalmente qualificato. La 
norma è collocata nell’ambito dei reati societari e fa riferimento a 
questi
175
, tuttavia giurisprudenza e dottrina maggioritarie la ritengono 
applicabile anche al campo dei reati fallimentari. Così si ha la 
responsabilità tanto dell’amministratore formale quanto 
dell’amministratore sostanziale, identificandosi quest’ultimo sia con 
«chi è tenuto a svolgere la stessa funzione, diversamente qualificata», 
sia con «chi esercita in modo continuativo e significativo i poteri tipici 
inerenti alla qualifica o alla funzione».  
Noi non possiamo che condividere questo orientamento; infatti una 
non applicazione dell’articolo 2639 all’ambito dei reati fallimentari 
farebbe permanere in capo ai giudici quel potere definitorio illimitato 
dagli stessi arrogatosi prima della riforma in tema di reati societari, 
senza poi tener conto del fatto che non perseguendo gli amministratori 
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 Cass. 17 gennaio 1996, in Riv. Trim. dir. Pen. Econ., Zimbelli, 1998, p. 942. Ex 
multis si richiamano anche Cass., 9 ottobre 1962, in Cass. Pen. Mass., 1963, p. 108; 
Cass., 19 ottobre 1999, in Giust. Pen., 2001, II, 169. La ratio sottesa all’indirizzo 
giurisprudenziale è la stessa richiamata dalla dottrina: «La norma si riferisce non già 
all’aspetto formale delle qualifiche (…), bensì alle funzioni inerenti a tali qualifiche, 
che pongono il soggetto, in relazione all’interesse protetto dalla legge, nella 
particolare effettiva situazione personale e sociale, da cui scaturisce l’obbligo della 
lealtà e della correttezza nell’espletamento delle funzioni medesime», così Cass., sez. 
V, 7 febbraio 1994, Cumani, in Giust. Pen., 1994, II, 636. 
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 Art. 1 d.lgs. 11 aprile 2002, n° 61. 
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 L’articolo 2639,1° comma si apre con questa formulazione: «Per i reati previsti 
dal presente titolo (…)». 
73 
 
di fatto da un lato si darebbe vita ad una “scappatoia” –si ricorrerebbe 
sempre a questo escamotage per agire impuniti-, dall’altro si avrebbe 
una lesione del principio di uguaglianza posto che soggetti che, di 
fatto, versano nella stessa situazione verrebbero ad essere trattati 
diversamente: l’amministratore formale che integra le condotte di cui 
all’articolo 216 l.fall. verrebbe punito, l’amministratore sprovvisto 
della qualifica formale  invece no. 
 
È però da citare la perplessità che tale estensione suscita in parte della 
dottrina: ritenere che la definizione di cui all’articolo 2639 c.c. sia 
applicabile anche in materia di bancarotta può dar vita a dubbi sul 
rispetto del divieto di analogia
176
. Al fine di tacitare una volta per tutte 
tali sospetti, sarebbe opportuno un nuovo intervento legislativo ove si 
preveda expressis verbis tale estensione. 
  
2.1.2.   Amministrazione collegiale 
 
La funzione amministrativa può essere assegnata anche ad una 
pluralità di soggetti, possibilità questa prevista dal comma 3 
dell’articolo 2380bis c.c., in tal caso si avrà il Consiglio di 
Amministrazione, il quale ha la facoltà di delegare le proprie 
attribuzioni sia ad un comitato esecutivo, sia ad uno o più dei suoi 
componenti –in tale ultimo caso si parla di amministratori delegati-177. 
L’articolo 223 l.fall., facendo riferimento agli amministratori, è 
chiaramente rivolto anche al caso in cui si abbia l’amministrazione 
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 V. PROTO, Le azioni di responsabilità contro gli amministratori nelle società a 
responsabilità limitata, in Il fallimento e le altre procedure concorsuali, 2003, p. 
1135; S. SPAGNOLO-T. CANTARELLA, Bancarotta fraudolenta “impropria”: 
necessità del nesso eziologico fra la commissione dei reati societari ed il fallimento, 
su 
http://www.spagnoloassociati.it/public/5%20Bancarotta%20fraudolenta%20impropri
a.doc.   
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 Facoltà prevista dall’articolo 2381,2° comma del codice civile. 
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collegiale, si pone quindi il problema di verificare le responsabilità dei 
singoli per il caso in cui siano commessi fatti di bancarotta. 
Poco problematica è l’ipotesi in cui siano i componenti del consiglio in 
prima persona ad integrare i fatti incriminati
178
. 
Il discorso diventa invece più complesso nel caso in cui all’interno del 
consiglio d’amministrazione siano attribuite delle deleghe, cosicché si 
venga ad avere una scissione tra amministratori esecutivi ed 
amministratori non esecutivi. Questi ultimi, pur non svolgendo attività 
gestoria, laddove sia integrato uno dei fatti di cui all’articolo 216 l.fall., 
non è detto che siano esenti da responsabilità: essi sono titolari di una 
posizione di garanzia, pertanto si rientra nel campo del concorso 
omissivo. Più specificamente: essi sono chiamati a svolgere una 
funzione di controllo sull’operato dei colleghi muniti di delega, ecco 
allora che nel caso in cui questi ultimi compiano dei reati di bancarotta, 
gli amministratori non esecutivi potranno essere chiamati a rispondere 
per concorso omissivo: non impedendo il compimento di reati che si ha 
l’obbligo giuridico di impedire, si concorre alla loro realizzazione. 
L’aspetto problematico attiene alla delimitazione della posizione di 
garanzia: qual è il suo contenuto? 
Prima della riforma del 2003 era previsto in capo agli amministratori 
non esecutivi un potere di vigilanza avente ad oggetto il generale 
andamento della gestione e, sulla base di tale previsione, la 
giurisprudenza era solita estendere senza limiti la posizione di 
garanzia. Si era infatti creata l’idea di un amministratore onnisciente, 
in grado, grazie al potere riconosciutogli, di controllare ogni attività; 
pertanto ai fini del concorso omissivo si riteneva sufficiente sul piano 
oggettivo un atteggiamento di negligenza e sul piano soggettivo si 
giungeva addirittura a trasformare l’atteggiamento colposo in dolo 
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eventuale
179
. Questo atteggiamento ha subito forti critiche dalla 
dottrina
180
 ed ha spinto il legislatore ad intervenire al fine di evitare 
indebite estensioni di responsabilità. Si è così avuta la modifica 
dell’articolo 2932 del codice civile: è stato tolto il riferimento alla 
vigilanza sul generale andamento della gestione ed al suo posto sono 
stati introdotti obblighi individuati in modo più specifico, prevedendo 
tra l’altro che gli amministratori debbano adempiere ai doveri «con la 
diligenza richiesta dalla natura dell’incarico e dalle loro specifiche 
competenze». La nuova formulazione è importante perché sottolinea 
che nel consiglio di amministrazione si hanno degli incarichi 
differenziati e che i soggetti hanno delle competenze diversificate, non 
si può quindi chiedere all’amministratore di conoscere tutto. 
Alla luce della nuova disciplina si ha dunque tale situazione: 
l’amministratore non esecutivo è titolare di una posizione di garanzia, 
deve pertanto impedire il compimento di reati ad opera di altri soggetti. 
Tuttavia, affinché si possa ritenere responsabile a titolo di concorso 
omissivo, è necessario che egli fosse a conoscenza del progetto 
criminoso da impedire, e a tal fine serve che ci siano stati dei segnali 
d’allarme «oggettivamente percepibili e soggettivamente percepiti»181  
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 Ad esempio la giurisprudenza riteneva configurabile il concorso omissivo nel caso 
in cui il soggetto non avesse partecipato alle riunioni del Consiglio 
d’Amministrazione, perché con questo atteggiamento negligente si era 
volontariamente messo nella condizione di non poter conoscere il compimento di atti 
pregiudizievoli –cosa di cui invece sarebbe potuto venire a conoscenza svolgendo 
diligentemente il proprio incarico-, accettando il rischio di una loro commissione. Per 
maggiori approfondimenti si rinvia ad A. ALESSANDRI, Diritto penale e attività 
economiche, il Mulino, Bologna, 2010, pp. 148 ss.  
180
 Questa, tra le varie cose, faceva giustamente presente che in un reato doloso serve 
la conoscenza, non la conoscibilità. In merito alle osservazioni ed alle critiche 
avanzate dalla scienza penalistica si rinvia ad A. ALESSANDRI, Diritto penale e 
attività economiche, cit., p. 150.  
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 A. INGRASSIA, La Suprema Corte e il superamento di una responsabilità di 
posizione per amministratori e sindaci: una decisione apripista?, pubblicato sul sito 
www.penalecontemporaneo.it.  
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-infatti nelle nuove previsioni codicistiche la diligenza viene valutata 
sulla base delle specifiche competenze dell’amministratore-, inoltre è 
opportuno che tali segnali non siano stati superati mediante delle 
rassicurazioni avanzate dagli amministratori esecutivi. Quindi il primo 
elemento necessario è la rappresentazione dell’evento nella sua portata 
lesiva. 
Sul piano eziologico si dovrà invece dimostrare la sussistenza di poteri 
impeditivi in capo all’amministratore che, se esercitati, sarebbero stati 
idonei ad ostacolare il reato; ovviamente è necessario che il soggetto 
attivo si sia prefigurato tanto la titolarità dei poteri quanto la loro 
potenzialità impeditiva, perché in caso contrario si avrà un errore sul 
fatto e questo esclude il dolo. 
Si sottolinea infine che gli amministratori non esecutivi possono 
concorrere nel reato anche mediante una condotta attiva, nel caso di 
specie si dovrà dimostrare l’apporto strumentale della condotta nonché 
il dolo del reato
182
. 
 
2.2   Direttori generali 
 
Tale carica è citata in via autonoma dal legislatore penale in quanto i 
direttori generali svolgono all’interno dell’impresa un’attività che la 
dottrina commercialistica definisce di alta gestione
183
, e sono dotati di 
ampi poteri decisionali, pertanto è parso inopportuno far rilevare la 
loro responsabilità esclusivamente a titolo di concorso –con gli 
amministratori-
184
. 
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 Per maggiori approfondimenti sul complesso tema della responsabilità degli 
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cit., pp. 148 ss. 
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 Per tutti si veda G. F. CAMPOBASSO, Diritto commerciale, Diritto delle società, 
II, Utet, Torino, 2012, p. 402. 
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La figura in esame non ha però il pregio di non essere problematica, 
essa infatti si caratterizza per essere mal delimitata, così nella dottrina 
penalistica si sono formati due indirizzi interpretativi inerenti 
l’individuazione dei soggetti qualificabili quali direttori generali. 
Un primo indirizzo interpretativo trova il proprio fondamento 
nell’articolo 2396 del codice civile185, sulla base del quale ritiene che  
potranno essere autonomamente responsabili per i fatti di bancarotta 
quei soli direttori generali che abbiano ricevuto l’investitura in maniera 
espressa
186
.  
La dottrina maggioritaria invece ritiene che la qualifica in esame vada 
riconosciuta a tutti quei soggetti che, di fatto, svolgano mansioni di alta 
gestione
187
, cosicché la carica in questione ricorrerà sia nel caso di 
nomina assembleare o statutaria, sia nel caso in cui si abbia un 
esercizio di fatto di poteri e funzioni ad essa connessi. Le 
argomentazioni richiamate a sostegno di tale linea interpretativa sono 
due: in primo luogo si sottolinea che l’articolo 2396 prevede che 
determinate disposizioni si applichino «anche ai direttori generali 
nominati dall’assemblea o per disposizione dello statuto», ciò non 
implica però che la carica non possa essere assunta in altro modo
188
. In 
secondo luogo si fa presente che se si aderisse all’interpretazione 
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 Tale disposizione rappresenta l’unica norma dedicata a questa figura e prevede 
che le disposizioni regolanti la responsabilità degli amministratori si applicano anche 
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 F. ANTOLISEI, Manuale, cit., p. 131; P. NUVOLONE, Il diritto penale del 
fallimento, cit., p. 47; C. SANTORIELLO, I reati, cit., p. 156. 
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 La stessa Relazione ministeriale (n. 57) nega che la nozione rilevante in campo 
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riguardo alla disciplina della responsabilità dei direttori generali verso la società e 
verso terzi». Fonte riportata da C. SANTORIELLO, ibidem. 
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minoritaria si faciliterebbe un aggiramento della norma posto che per 
non ricadere nell’articolo 223 l.fall. sarebbe sufficiente nominare un 
soggetto quale semplice direttore facendogli poi, in concreto, esercitare 
gli stessi poteri del direttore generale. 
 
2.3   Sindaci 
 
La figura dei sindaci è stata introdotta nell’ambito della bancarotta 
impropria con la legge fallimentare, il codice del commercio del 1882 
infatti non contemplava tale carica tra i soggetti attivi. 
Essi svolgono una funzione di controllo e vigilanza che trova il suo 
fondamento nell’articolo 2403 del codice civile, in cui si prevede che 
«il collegio sindacale vigila sull’osservanza della legge e dello statuto, 
sul rispetto dei principi di corretta amministrazione ed in particolare 
sull’adeguatezza dell’assetto organizzativo, amministrativo e contabile 
adottato dalla società e sul suo concreto funzionamento»; inoltre 
all’articolo 2407 si prevede che essi, oltre a dover «adempiere i loro 
doveri con la professionalità e la diligenza richieste dalla natura 
dell’incarico», sono responsabili in solido con gli amministratori «per i 
fatti o le omissioni di questi, quando il danno non si sarebbe prodotto 
se essi avessero vigilato in conformità degli obblighi della loro carica». 
È in tali disposizioni che trova fondamento la posizione di garanzia di 
cui i sindaci sono titolari, posizione che gli impone di impedire la 
commissione di reati pena una rilevanza della mancata attivazione a 
titolo di concorso omissivo in bancarotta. 
L’ipotesi del concorso omissivo è più problematica rispetto al caso in 
cui il titolare della carica commetta attivamente uno dei fatti sanzionati 
o laddove tenga una condotta strumentale alla loro realizzazione, 
concorrendo così attivamente con l’amministratore189. Laddove si 
rientri nel concorso omissivo è infatti opportuno verificare che il reato 
                                                                
189
 G. SOANA, I reati fallimentari, cit., p. 30. 
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non si sarebbe verificato se essi avessero assolto il compito in 
conformità alle previsioni legislative. Ovviamente la responsabilità 
non discende in automatico dalla mancata vigilanza –altrimenti si 
avrebbe una responsabilità oggettiva, in quanto tale contrastante con 
l’articolo 27 della Costituzione- ma è necessaria la prova di un nesso 
causale
190
 tra l’omesso controllo e la commissione del reato ad opera 
degli amministratori, dovendosi peraltro provare che se avessero 
vigilato correttamente avrebbero potuto accorgersi del progetto 
criminoso. Sul piano soggettivo è invece necessario un atteggiamento 
doloso –essendo la bancarotta preferenziale un reato doloso-, dunque 
serve che il soggetto si sia prefigurato l’antidoverosità della condotta 
omissiva
191
. 
 
2.4   Liquidatori 
 
Tra i soggetti attivi richiamati dall’articolo 223 l.fall. troviamo poi i 
liquidatori che, come i sindaci, sono stati introdotti nel novero dei 
soggetti attivi ex novo dal regio decreto 267 del 1942. 
I liquidatori subentrano al posto degli amministratori in seguito al 
verificarsi di una causa di scioglimento della società e ne “ereditano” 
obblighi, responsabilità e poteri, con la differenza che questi ultimi non 
sono finalizzati all’esercizio dell’impresa ma alla definizione dei 
rapporti giuridici facenti capo alla società. 
                                                                
190
 Si deve cioè verificare se in concreto fosse possibile esercitare un’attività 
impeditiva. Ad esempio i sindaci hanno il dovere di comunicare all’assemblea i fatti 
censurabili di cui abbiano ricevuto denuncia da parte dei soci o che abbiano 
riscontrato durante lo svolgimento dell’attività di controllo; questo potrebbe essere 
un potere impeditivo perché l’assemblea può revocare gli amministratori, tuttavia 
questi sono espressione della maggioranza assembleare pertanto è difficile poter 
dimostrare che se i sindaci avessero tempestivamente informato l’assemblea questa 
avrebbe adottato le misure impeditive. Più incisivi sono invece l’esercizio dell’azione 
di responsabilità –possibilità introdotta nel 2005 con la L. 262- nonché la 
sollecitazione del controllo giudiziario. 
191
 G. SOANA, I reati fallimentari, cit., p. 33.  
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In dottrina si sottolinea che nel caso in cui non si passi attraverso la 
procedura di liquidazione –eventualità che può verificarsi solo nelle 
società di persone laddove ci sia un’espressa previsione contrattuale in 
tal senso-, la qualifica di liquidatore e le relative responsabilità non 
vengono meno, le stesse sono infatti ravvisabili in capo a chi sia 
deputato alla definizione dei rapporti patrimoniali facenti capo alla 
società in vista della sua estinzione
192
.  
 
2.5   Institore 
 
La figura dell’institore è presa in considerazione dall’articolo 227 della 
legge fallimentare e con essa si fa riferimento a quel soggetto che 
l’imprenditore ha preposto all’esercizio dell’impresa, di una sede 
secondaria o di un ramo particolare della stessa. Come già accennato in 
precedenza
193
, chi ricopre tale incarico è titolare di un potere di 
gestione generale –che include tutte le attività della struttura cui è 
preposto- nonché di un potere di rappresentanza sia sostanziale che 
processuale, tanto che si è soliti definire tale figura una sorta di alter 
ego dell’imprenditore.  Proprio in virtù degli ampi poteri ad esso 
riconosciuti e della parziale estensione nei suoi confronti dello statuto 
dell’imprenditore commerciale194, il legislatore penale ha ritenuto 
opportuno considerarlo autonomamente, differenziandolo così da tutti 
gli altri collaboratori dell’imprenditore che invece rispondono, al più, a 
titolo di concorso. 
La norma in esame ricalca lo schema dell’articolo 223 l.fall.: anche in 
tal caso il soggetto attivo è un soggetto diverso dal fallito, infatti la 
                                                                
192
 C. SANTORIELLO, I reati, cit., p. 158; C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 275 
193
 Capitolo 2, sezione 1, paragrafo 1.2.2. 
194
 Estensione che trova fondamento nell’articolo 2205 del codice civile, in cui si 
prevede che «Per le imprese o le sedi secondarie alle quali è preposto, l’institore è 
tenuto, insieme con l’imprenditore, all’osservanza delle disposizioni riguardanti 
l’iscrizione nel registro delle imprese, e la tenuta delle scritture contabili». 
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dichiarazione di fallimento interviene nei confronti dell’imprenditore; 
peraltro mentre della sentenza dichiarativa di fallimento il giudice 
penale non potrà che prenderne atto, l’accertamento della qualifica di 
institore rientra nella sua competenza esclusiva, essa è infatti estranea 
al contenuto della sentenza civilistica
195
.  
Si sottolinea poi che l’articolo 227 fa riferimento ai reati che l’institore 
commette «nella gestione affidatagli», ergo gli atti compiuti fuori dalla 
gestione esorbitano dall’ambito applicativo della norma in esame, 
cosicché in relazione ai medesimi l’institore non potrà che risponderne 
a titolo di concorso con l’imprenditore196. 
Si ricorda infine che nei casi in cui l’institore sia responsabile ai sensi 
dell’articolo 227, l’imprenditore potrà essere chiamato a rispondere 
quale concorrente.
197
 
                                                                
195
 C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 347. 
196
 Ivi, p. 351. 
197
 Si rimanda al punto 1.2.2 di questa sezione. 
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SEZIONE II 
CONDOTTA 
SOMMARIO:  1. Pagamenti preferenziali. – 1.1 Nozione di 
pagamento. – 1.2 Casi di esclusione: pagamenti inidonei alla 
lesione/messa in pericolo della par condicio creditorum. – 1.3 Casi 
problematici. – 1.3.1. Amministratore che ripaga i propri crediti. – 
1.3.2. Restituzione ai soci delle somme versate. – 2. Simulazione di 
titoli di prelazione. – 2.1 Nozione di simulazione e trasformazione dl 
credito chirografario in credito privilegiato. 
 
1. Pagamenti preferenziali 
 
Il delitto di bancarotta preferenziale, la cui realizzazione determina  
una lesione della par condicio creditorum, può essere integrato 
attraverso due diverse modalità di condotta: la prima consiste 
nell’effettuazione di pagamenti preferenziali. 
 
1.1  Nozione di pagamento 
La dottrina maggioritaria tende ad interpretare il termine pagamento in 
maniera piuttosto ampia cosicché esso, nella sostanza, finisce con il 
coincidere con qualunque fatto estintivo del rapporto obbligatorio
1
. 
Detto altrimenti: il concetto di pagamento è inteso quale sinonimo di 
adempimento
2
, assumendo così rilievo sia le obbligazioni di dare che 
le obbligazioni di fare comportanti un onere di spesa. 
                                                                
1
 R. BRICCHETTI-R. TARGETTI, Bancarotta e reati societari, Giuffrè, Milano, 
2003, p. 104. 
2
 C. PEDRAZZI, F. SGUBBI, Reati commessi dal fallito, Reati commessi da persone 
diverse dal fallito, in Commentario Scialoja-Branca, Legge fallimentare, F. Galgano 
(a cura di), Zanichelli-Foro italiano, Bologna-Roma, 1995, p. 120. 
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Innanzitutto si privano di qualsivoglia rilevanza i caratteri del credito, 
lo stesso quindi può essere sia liquido, esigibile e scaduto che il 
contrario. 
Ininfluente è poi il momento di nascita del credito, cosicché può 
rilevare anche quello sorto anteriormente al manifestarsi dello stato di 
insolvenza
3
. I pagamenti, secondo alcuni autori, devono essere 
necessariamente effettuati da un imprenditore che versi in uno stato di 
insolvenza, ciò in quanto si ritiene che un soggetto in bonis non possa 
agire con il fine di favorire taluno dei creditori a danno degli altri 
perché la situazione in cui versa gli consente di soddisfare tutti gli 
aventi diritto
4
. Altra dottrina ritiene invece che lo stato di insolvenza 
non assurga a presupposto del reato de quo, essendo al contrario 
sufficiente che la condotta tipica sia integrata «in vista di 
un’insolvenza prevista come prossima e rilevante possibilità»5. 
Infine si sottolinea la necessaria preesistenza del credito rispetto al 
momento dell’adempimento: la fattispecie de quo non trova 
applicazione nel caso in cui il pagamento sia contestuale alla 
controprestazione –ad esempio nel caso di acquisto in contanti- perché 
in tal caso, non residuando un debito da sanare, non si arreca alcun 
pregiudizio alla par condicio creditorum
6
; è fatto salvo il caso in cui si 
                                                                
3
 C. SANTORIELLO, I reati di bancarotta, Giappichelli, Torino, 2000, p. 132; G. 
SOANA, I reati fallimentari, in Collana pratica Giuridica, O. Fanelli (diretta da), 
Giuffrè, Milano, 2012, p. 200. Nello stesso senso R. BRICCHETTI-R. TARGETTI, 
op. cit., p. 106, in cui si fa presente che nel caso in cui il credito sia sorto durante lo 
stato di insolvenza, è frequente che l’operazione da cui è nato il rapporto obbligatorio 
in realtà nasconda un fatto di bancarotta di cui al primo comma dell’articolo 216. 
4
 R. BRICCHETTI-R. TARGETTI, op. cit., p. 106. 
5
 C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 119. Nello stesso senso L. CONTI, Diritto penale 
commerciale, II, I reati fallimentari, Utet, Torino, 1991, p. 188; M. PUNZO, La 
bancarotta impropria e gli altri reati previsti dalla legge fallimentare, Cedam, 
Padova, 1957, p. 181. 
6
 R. BRICCHETTI-R. TARGETTI, op. cit., p. 107; C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 
122; G. SOANA, op cit,, p. 200. 
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abbia una sproporzione fra le prestazioni contestuali, in tal caso si 
ricade nella bancarotta fraudolenta patrimoniale per distrazione
7
. 
 
In merito alle modalità si fa presente che  il pagamento può assumere 
qualunque forma, sono così sussumibili all’interno della fattispecie 
incriminatrice non solo i pagamenti effettuati con mezzi regolari –id 
est denaro
8
- ma anche quelli effettuati con mezzi anomali, a 
prescindere dal loro effetto traslativo; peraltro il pagamento effettuato 
con mezzi anomali assume valore indiziante sul piano psicologico
9
.  
Innanzitutto nel caso in cui l’adempimento avvenga tramite una datio 
in solutum –tipico mezzo anormale di adempimento- si deve verificare 
se il contratto è idoneo a trasferire gli effetti e per fare tale verifica si 
utilizzano i principi propri del contratto di compravendita. Ad esempio 
la Cassazione ha ritenuto configurabile una responsabilità per 
bancarotta preferenziale in capo all’amministratore di una S.r.l. -
dichiarata fallita- per il fatto di aver ceduto ad un creditore degli 
autoveicoli: nonostante la mancata trascrizione presso il P.R.A. il fatto 
è stato ritenuto sussistente posto che, trattandosi di compravendita di 
cosa determinata, l’effetto traslativo si realizza con lo scambio dei 
consensi legittimamente manifestato
10
. 
 
                                                                
7
 C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 122. 
8
 Rientrano tra i mezzi normali di pagamento anche i titoli di credito, però in dottrina 
si fa presente che il rilascio di una cambiale non rientra nella fattispecie in quanto 
non si tratta di un pagamento bensì di una promessa in tal senso, così R. 
BRICCHETTI-R. TARGETTI, op. cit., p. 105; G. SOANA, op. cit., p. 200. Si è 
inoltre escluso che costituisca pagamento il rilascio di un assegno, App. Napoli, 31 
ottobre 1990, Riv. Trim. dir. Pen. Econ., 1991, p. 1276. La dottrina si è però mostrata 
contraria all’esclusione degli assegni, questi infatti sono un mezzo di pagamento, C. 
PEDRAZZI, Reati, cit., p. 121, nota 9;  
9
 C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 121. 
10
 Cass. Sez. V, 5 luglio 1994, n. 9318, Rapetti, in Giust. Pen., 1995, II, p. 330. 
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Rilevanza penale si ha anche nel caso in cui il pagamento sia effettuato 
con una somma che il debitore ha ottenuto in donazione, questa è 
infatti entrata a far parte del suo patrimonio; stesso discorso vale per 
l’ipotesi in cui la somma sia stata presa in prestito. È invece escluso il 
caso in cui il l’adempimento avvenga ad opera di un terzo con mezzi 
propri, anche laddove lo stesso agisca d’intesa con il debitore e venga 
poi surrogato nei diritti del creditore soddisfatto ai sensi dell’articolo 
1201 del codice civile. Il discorso però cambia nell’ipotesi in cui 
l’imprenditore deleghi all’esecuzione del pagamento un proprio 
debitore, il quale potrà poi eccepire la compensazione: in questo caso 
si danneggia la massa attiva
11
. 
La compensazione rientra tra le modalità di pagamento non aventi 
efficacia traslativa e tale modo di estinzione dell’obbligazione non 
sempre determina l’integrazione del reato de quo, infatti l’art. 56 l.fall. 
prevede che i creditori abbiano il diritto di compensare i propri debiti 
verso il fallito con i debiti che lo stesso vanta nei loro confronti. Si 
rientra nell’ambito applicativo della fattispecie incriminatrice quando il 
fallito, per rendere operativo l’articolo 56 l.fall., dà artificiosamente 
vita ad  un nuovo rapporto obbligatorio inverso al primo, in modo tale 
che il creditore possa eccepire la compensazione, come ad esempio 
avviene nel caso in cui l’imprenditore conceda un prestito al 
creditore
12
. Va però sottolineato che sul punto non c’è concordia, 
infatti vi sono alcune voci dottrinarie, nonché alcune sentenze, che 
fanno ricadere l’ipotesi in questione nella più grave bancarotta 
                                                                
11
 A. PAGLIARO, Il delitto di bancarotta, Priulla, Palermo, 1957, p. 117; C. 
PEDRAZZI, Reati, cit., p. 120; G. SOANA, op. cit., p. 199. 
12
 In tal senso, ex multis,  F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Leggi 
complementari, II, Giuffrè, Milano, 1995, p. 83; A. PAGLIARO, Il delitto, cit.,  p. 
117; G. SOANA, op. cit., p. 196. In giurisprudenza, nel senso del testo Cass, sez. V, 
15 aprile 1980, Veronesi, in Riv. Pen., 1980, p. 987. 
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patrimoniale realizzata tramite l’esposizione di passività inesistenti13, 
lettura questa che condividiamo. 
 
Da ultimo si fa presente che il pagamento deve necessariamente 
riguardare un credito effettivamente esistente. Nel caso di credito 
fittizio non si rientra nell’ambito dell’articolo 216,3° comma ma nella 
più grave ipotesi del 1° comma, infatti si andrebbe ad integrare la 
bancarotta fraudolenta patrimoniale mediante distrazione od 
esposizione o riconoscimento di passività inesistenti
14
. 
  
1.2  Casi di esclusione: pagamenti inidonei alla lesione/messa in 
pericolo della par condicio creditorum 
Affinché il pagamento effettuato possa ricadere nella fattispecie di 
bancarotta preferenziale, è necessario che arrechi un’offesa alla par 
condicio creditorum –o che comunque la metta in pericolo-, pertanto ci 
sono dei casi in cui, non essendo configurabile alcun pregiudizio, 
l’adempimento non assume rilevanza penale. 
In virtù di quanto appena detto si deve innanzitutto escludere la 
configurabilità della fattispecie de quo nell’ipotesi in cui il debitore 
proceda alla restituzione o alla consegna di cose appartenenti ad altri, 
qui infatti, essendo l’imprenditore un mero possessore o detentore, non 
è configurabile alcun pregiudizio ai creditori perché gli stessi non 
hanno diritto a soddisfarsi su tali beni
15
. Stesso discorso vale in merito 
                                                                
13
 In dottrina R. BRICHETTI- R. TARGETTI, op. cit., p. 105; C. SANTORIELLO, I 
reati, cit., p. 133. In giurisprudenza Cass., sez. V, 17 novembre 1988, Miravale, in 
Giur. It., 1990, II; Cass., sez. V, 30 gennaio 1987, Bracchino, in Riv. Pen., 1988, p. 
200. 
14
 R. BRICCHETTI-R. TARGETTI, op. cit., p. 105; G. SOANA, op. cit., p. 203; C. 
PEDRAZZI, Reati, cit., p. 118. In giurisprudenza, ex multis, Cass., sez. V, 7 giugno 
1973, Defindati, in Giust. Pen., 1974, II, p. 189. 
15
 R. BRICCHETTI-R. TARGETTI, op. cit., p. 107; G. COCCO, La bancarotta 
preferenziale,  Jovene, Napoli, 1987; L. CONTI, Diritto penale commerciale, II, I 
reati fallimentari, Utet, Torino, 1991, p. 189;. P. MANGANO, Disciplina penale del 
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alle cose che sono state acquisite con atto illecito: se i beni non sono 
entrati a far parte del patrimonio dell’imprenditore le condotte che li 
hanno ad oggetto non rileveranno ai sensi del delitto in esame
16
. 
Tra i pagamenti esonerati dall’ambito applicativo della fattispecie 
troviamo poi quelli effettuati con beni che, ai sensi dell’articolo 46 
l.fall., non sono compresi nell’attivo fallimentare, ciò perché i creditori 
non hanno alcun diritto a soddisfarsi su di essi. In merito a tale ipotesi 
però  alcuni autori apportano delle specificazioni per l’ipotesi in cui 
siano impiegati i frutti derivanti dall’usufrutto legale sui beni del 
figlio
17
 od i beni costituiti in fondo patrimoniale:  il pagamento è 
irrilevante sul piano penale solo nel caso in cui sia contenuto entro i 
limiti della specifica destinazione dei beni. Si ha però un’eccezione: 
laddove tali attività non siano sufficienti a soddisfare integralmente i 
debiti contratti per soddisfare i bisogni della famiglia, l’imprenditore 
deve trattenersi dall’effettuare i pagamenti perché, potendo i creditori 
soddisfarsi anche sul rimanente patrimonio, questi andrebbero ad 
incidere sulla destinazione complessiva del patrimonio
18
. 
Altro caso che non vede una lesione della par condicio è quello in cui 
il pagamento preferenziale sia effettuato in favore di creditori titolari di 
un diritto di prelazione, sempre che l’adempimento non ecceda il 
                                                                                                                                                        
fallimento, Giuffrè, Milano, 1987, p. 57; C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 120; G. 
SOANA, op. cit., p. 197. 
16
 In alcuni casi i beni illecitamente acquisiti sono ricompresi all’interno del 
patrimonio dell’imprenditore. Ciò accade: quando il bene è stato acquisito in virtù di 
un contratto che, nonostante la condotta illecita, è annullabile invece che nullo, in tal 
caso infatti il contratto è, seppur in modo temporaneo, efficace;  quando si tratta di 
beni fungibili –in special modo il denaro- che sono confusi con altri dello stesso 
genere, in tal caso infatti non si riescono a distinguere quelli di provenienza illecita 
da quelli che non lo sono. C. PEDRAZZI, Reati, cit., pp. 49 ss.  
17
 Si ricorda che, ai sensi dell’articolo 324 del codice civile, i genitori esercenti la 
potestà hanno in usufrutto i beni dei figli ed i frutti derivanti dallo stesso sono 
destinati al mantenimento della famiglia nonché all’istruzione e all’educazione dei 
figli. 
18
 C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 121. 
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valore del bene su cui il creditore vanta pegno, ipoteca o privilegio. In 
tal caso il pagamento sarà rilevante a titolo di bancarotta preferenziale 
solo in relazione alla parte in eccesso. Laddove però vi sia una pluralità 
di creditori aventi un diritto di prelazione sul medesimo bene, il 
pagamento effettuato dal debitore realizza una preferenza indebita se 
pregiudica il soddisfacimento integrale di quelli che hanno un 
privilegio di grado poziore o la parità di trattamento laddove questi 
siano del medesimo grado. 
In merito invece al pagamento effettuato in favore di un chirografario, 
questo sarà penalmente irrilevante laddove avvenga pro-quota –id est 
nel caso in cui la cifra ottenuta dal creditore possa essere assicurata 
anche agli altri chirografari-
19
. 
 
Rientrano nel novero delle esclusioni anche i pagamenti eseguiti 
perché imposti da una norma imperativa, cosa che accade per tributi e 
contributi previdenziali
20
. 
 
Si discute se nell’ipotesi in cui l’imprenditore paghi un creditore 
munito di titolo esecutivo, trattandosi nel caso di specie di un 
pagamento coattivo, si rientri nell’ambito applicativo dell’articolo 
216,3° comma. Tendenzialmente questa vicenda viene ad essere 
esclusa perché non si può pretendere che il debitore attenda 
passivamente il procedimento esecutivo che, oltretutto, comporta oneri 
maggiori rispetto al pagamento spontaneo. L’irrilevanza del 
pagamento in esame si ha anche nel caso in cui il debitore sia rimasto 
inerte allorquando il creditore abbia agito giudizialmente per ottenere il 
riconoscimento del credito, se infatti la pretesa dell’avente diritto è 
fondata la condotta inerte del debitore non può valutarsi quale dolosa 
preordinazione a danno degli altri creditori. Il discorso cambia se, al 
                                                                
19
 C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 123; G. SOANA, op. cit., p. 199. 
20
 G. SOANA, op.. cit., p. 200. 
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contrario, la pretesa fatta valere dal creditore e riconosciuta sussistente 
dal giudice sia in realtà infondata ed il debitore sia consapevole di tale 
caratteristica; peraltro si evidenzia che in tal caso non si ricade nella 
bancarotta preferenziale bensì nell’ipotesi di cui al 1° comma 
dell’articolo 21621. 
 
1.3 Casi problematici 
 
Vi sono ipotesi in cui si hanno dubbi circa l’individuazione dell’ambito 
in cui debba essere ricondotto il pagamento effettuato: bancarotta 
preferenziale o bancarotta fraudolenta patrimoniale? 
 
     1.3.1 Amministratore che ripaga i propri crediti 
 
La questione circa il titolo di responsabilità attribuibile 
all’amministratore che soddisfa i propri crediti verso la società usando 
il patrimonio sociale, è da sempre oggetto di dibattito, nel caso di 
specie infatti la difficoltà è data dalla posizione ricoperta dal soggetto 
attivo: da un lato è amministratore della società, dall’altro è creditore 
della stessa. 
La giurisprudenza si è più volte mostrata favorevole a seguire la 
soluzione più rigorosa, ritenendo che l’amministratore che soddisfa i 
propri crediti integri la più grave ipotesi di bancarotta fraudolenta 
patrimoniale per distrazione. Le ragioni sottese alla decisione si 
identificano con l’impossibilità di scindere la qualità di amministratore 
dalla qualità di creditore, infatti l’amministratore ha verso la società un 
dovere di fedeltà nonché di tutela degli interessi sociali
22
. 
                                                                
21
 F. ANTOLISEI, Manuale, cit., p. 83; M. LA MONICA, Manuale di diritto penale 
commerciale, Giuffrè, Milano, 1993, p. 345; P. MANGANO, Disciplina penale, cit., 
p. 56; C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 123. 
22
 Ex multis, Cass.,sez. V, 30 gennaio 1987, Bracchino, in Riv. Trim. dir pen. Ec, 
1988, p. 942; Cass., sez. V, 22 agosto 2001, Plodari, in Guida dir., 40/2001, p. 83; 
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Tuttavia altra parte della giurisprudenza
23
, nonché la dottrina
24
, 
reputano che il caso in esame debba essere invece ricondotto 
nell’ambito della bancarotta preferenziale. Nel caso di specie non si ha 
una condotta distrattiva perchè l’amministratore che utilizza il 
patrimonio sociale per ripagare i propri crediti non va ad arrecare 
alcuna lesione alla garanzia patrimoniale di cui all’articolo 2741 del 
codice civile, infatti alla riduzione dell’attivo consegue una riduzione 
delle passività facenti capo alla società, pertanto ad essere lesa è la par 
condicio creditorum. Inoltre si fa presente che gli articoli 216,3° 
comma e 223,1° comma della legge fallimentare, nel prevedere 
l’incriminabilità degli amministratori per bancarotta, non fanno alcuna 
distinzione in base al soggetto beneficiario del pagamento 
preferenziale
25
. 
In una recente pronuncia la Cassazione ha ricondotto l’ipotesi in esame 
alla bancarotta preferenziale e  tra le ragioni richiamate ve ne è una che 
spesso era invece stata usata dalla giurisprudenza per approdare alla 
sussunzione di questa ipotesi nella bancarotta fraudolenta patrimoniale: 
la maggiore gravità insita nel fatto dell’amministratore che 
avvantaggia se stesso rispetto all’ipotesi in cui privilegi un qualunque 
creditore
26
. Orbene, sicuramente il fatto de quo è più grave, tuttavia la 
maggiore gravità non deve rilevare al fine di individuare la fattispecie 
incriminatrice applicabile, bensì ai fini della determinazione del 
trattamento sanzionatorio, cosicché il fatto che il soggetto attivo rivesta 
                                                                                                                                                        
Cass., sez. V, 13 aprile 2007, n. 19557, Parri, in Riv. Trim. dir. Pen. Ec., 2007, p. 
980.  
23
 Ex multis, Cass., sez. V, 6 dicembre 2000, Santucci, in Dir. Prat. Soc., 11/2001, p. 
94;  Cass., sez. V, 5 ottobre 2007, n. 43869, Mazzoleni, in Ced. Cass., rv. 237975. 
24
 Ex multis, R. BRICCHETTI-R. TARGETTI, Bancarotta, cit., p. 108; L. CONTI, 
Reati fallimentari, cit., p. 207; M. LA MONICA, Manuale, cit., pp. 456ss; C. 
PEDRAZZI, Reati, cit., p. 301; C. SANTORIELLO, I reati, cit., p. 176. 
25
 R. BRICCHETTI-R. TARGETTI, Bancarotta, cit., p. 109. 
26
 Cass., sez. V, 3 luglio 2012, n. 42710. 
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la duplice veste troverà ingresso ai sensi dell’articolo 133 del codice 
penale
27
. 
 
     1.3.2 Restituzione ai soci delle somme versate 
 
Altra ipotesi che ha suscitato problematiche a livello di inquadramento 
è quella relativa alla restituzione ai soci delle somme che essi hanno 
versato alla società.  
In alcune pronunce si è ritenuto che la restituzione delle somme non 
integri la più lieve ipotesi di bancarotta preferenziale ma la bancarotta 
fraudolenta per distrazione. Ciò in quanto la condotta in esame va ad 
incidere sul patrimonio sociale determinandone una riduzione, con la 
conseguente diminuzione della garanzia generale vantata dai creditori; 
infatti i finanziamenti effettuati dai soci possono rappresentare delle 
anticipazioni relative a futuri finanziamenti o comunque dei 
conferimenti, entrando così a far parte del capitale sociale
28
.  
Altre decisioni più recenti si sono invece mosse in senso opposto, 
sostenendo che la restituzione delle somme ai soci rappresenti in realtà 
una condotta lesiva della par condicio creditorum e quindi rilevante ai 
sensi dell’articolo 216,3° comma: i finanziamenti effettuati dai soci 
fanno sorgere in capo ad essi un diritto di credito, cosicché al momento 
della restituzione di tali somme non si va a depauperare il patrimonio 
sociale ma più semplicemente a favorire gli stessi a discapito degli altri 
creditori
29
. 
                                                                
27
 E. FONTANA, Quale bancarotta per l’amministratore che si autorimborsi i 
finanziamenti concessi alla società?, in Diritto e giustizia, 2014, p. 122; Cass., sez. 
V, 3 febbraio 2014, n. 5186. 
28
 Cass., sez. V, 15 aprile 2004, n. 23672, Ribatti, in Dir. Prat. Soc., 2004, fasc. 16, p. 
85. 
29
 Cass., sez. V, 7 marzo 2008, n. 14908, Frigerio, in Ced Cass., rv. 239487. 
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La dottrina invece è solita effettuare una distinzione arrivando così a 
ritenere configurabili entrambe le fattispecie a seconda della tipologia 
di versamenti. 
Laddove si tratti di versamenti in conto capitale la restituzione integra 
la bancarotta fraudolenta patrimoniale, perché tali finanziamenti hanno 
lo scopo incrementare il patrimonio sociale; pertanto potranno essere 
restituiti ai soci solo ed esclusivamente in seguito ad una causa di 
scioglimento della società e sempre che ne residui qualcosa a termine 
della procedura di liquidazione
30
.  
Nel caso in cui le somme apportate dai soci siano invece finanziamenti 
a titolo di mutuo allora la restituzione integra la meno severa ipotesi di 
bancarotta preferenziale
31
. 
 
2. Simulazione di titoli di prelazione 
 
L’altra modalità con cui si può arrecare una lesione alla par condicio 
creditorum è rappresentata dalla condotta di simulazione di titoli di 
prelazione. 
La disciplina privatistica in tema di obbligazioni prevede, quale 
principio generale, la parità di trattamento di tutti i creditori che, ai 
sensi dell’articolo 2741,1° comma, hanno uguale diritto ad essere 
soddisfatti sul patrimonio del debitore. Tale principio non è però privo 
di eccezioni, infatti il comma sopra menzionato prosegue con la 
formula «salve le cause legittime di prelazione», ciò significa che in 
taluni casi è ammesso –come peraltro si è detto nel paragrafo 
precedente- un pagamento preferenziale.  
                                                                
30
 I versamenti in conto capitale possono servire, ad esempio, per ripianare delle 
perdite, per maggiori approfondimenti si rinvia a G. F. CAMPOBASSO, Diritto 
commerciale, Diritto delle società, II, Utet, Torino, 2012, p. 518.  
31
 Indirizzi dottrinali riportati da G. SOANA, op. cit., pp. 232 ss.  
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Occorre allora indicare brevemente quali sono le cause di prelazione. 
L’articolo 2741 del codice civile menziona i privilegi, il pegno e 
l’ipoteca. 
I privilegi sono una causa di prelazione che non trova fondamento 
nella volontà del debitore ma all’interno della legge, la quale collega il 
diritto di preferenza alla causa del credito; difatti ci sono alcuni crediti 
che il legislatore ritiene più meritevoli di tutela rispetto ad altri. Inoltre 
è sempre la legge stabilire l’ordine di preferenza che, dunque, non 
dipende dall’anteriorità del credito32.  
Pegno ed ipoteca trovano invece fondamento all’interno di un titolo 
costitutivo che può essere un contratto od un atto unilaterale. 
La dottrina ritiene poi che un effetto di prelazione possa derivare anche 
da istituti diversi da quelli indicati nell’articolo 2741 del codice civile. 
Si fa l’esempio della vendita con patto di riscatto: in tal caso, in virtù 
dell’apposita clausola accessoria, il venditore ha il diritto potestativo di 
riacquisire la proprietà della cosa venduta mediante una dichiarazione 
unilaterale da comunicare al compratore ed il contestuale versamento 
di una somma di denaro
33
. 
Discussa è invece una qualificazione in tal senso della 
cambializzazione del credito. Alcuni autori propendono a ritenerla una 
causa di prelazione in quanto il creditore che ottiene il pagamento in 
virtù di una cambiale non subisce gli effetti della revocatoria 
fallimentare
34
. Altra parte della dottrina invece sostiene che la 
cambializzazione non costituisca un titolo di prelazione perché 
l’esonero dalla revocatoria non dipende dal rilascio della cambiale 
quanto piuttosto dall’effettivo pagamento ricevuto dal creditore, 
                                                                
32
 R. BRICCHETTI-R. TARGETTI, op. cit., p. 109. 
33
 AA.VV., Diritto privato, II, Utet, Torino, 2010, p. 706. 
34
 A. PAGLIARO, Problemi attuali del diritto penale fallimentare, in Riv. Trim. dir. 
Pen. Economia, 1988, p. 529. 
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pagamento che lo stesso si trova costretto ad accettare pena la perdita 
dell’azione di regresso35. 
 
Si fa inoltre presente che, affinché si possa rientrare nell’ambito della 
bancarotta preferenziale, è necessario che la simulazione cada solo ed 
esclusivamente sul titolo di prelazione, se infatti essa ricadesse sul 
credito si fuoriuscirebbe dall’ipotesi di cui al 3° comma dell’articolo 
216 per rientrare nella più grave fattispecie di bancarotta fraudolenta 
patrimoniale per distrazione o per esposizione o riconoscimento di 
passività inesistenti. 
Tale ultima fattispecie ricorre anche nel caso in cui la simulazione non 
comporti un vantaggio esclusivamente in favore del creditore bensì 
anche in favore del debitore
36
. 
 
2.1. Nozione di simulazione e trasformazione del credito chirografario 
in credito privilegiato 
 
Innanzitutto la dottrina mette in evidenza la necessità che la 
simulazione sia tale da mettere in effettivo pericolo il bene protetto, ed 
ai fini di un’idoneità in tal senso è opportuna la sussistenza di tutti i 
presupposti richiesti per l’opponibilità agli altri creditori, ergo deve 
riprodurre tutti i presupposti, inclusi quelli formali. Da ciò ne discende 
l’irrilevanza della cd. simulazione grossolana che, in quanto tale, non è 
in grado di ingannare gli organi fallimentari
37
. 
 
Scendendo ora nel merito della questione, che attiene alla 
comprensione di  che cosa debba intendersi per simulazione, vediamo 
                                                                
35
 C. PEDRAZZI, Reati, cit. , p. 128, nota 2. 
36
 C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 128; G. SOANA, op. cit., p. 203. 
37
 F. ANTOLISEI, Manuale, cit., p. 84; G. COCCO,  Bancarotta preferenziale, cit., 
p. 218; C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 129. 
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che nessuna problematica è suscitata dai privilegi, come infatti si è 
detto nel paragrafo precedente, la nascita degli stessi è ancorata alla 
causa del negozio, pertanto ne consegue che ai fini della simulazione è 
necessario e sufficiente far apparire quale causa del contratto una di 
quelle cui la legge vi ricollega il loro sorgere. Ad esempio l’articolo 
2751bis del codice civile, al 1° comma n° 1 prevede che i crediti del 
lavoratore subordinato abbiano un privilegio generale sui mobili –id 
est in sede di esecuzione forzata si assicura allo stesso la possibilità di 
soddisfarsi con precedenza rispetto agli altri creditori-; in tal caso per 
falsificare il titolo è sufficiente far passare un lavoratore autonomo per 
lavoratore dipendente. Peraltro la simulazione può avvenire anche su 
iniziativa unilaterale dell’imprenditore attraverso una condotta di fatto, 
come ad esempio procedendo all’iscrizione di un creditore all’interno 
del libro paga, in tal modo apparirà –falsamente- come lavoratore 
subordinato munito di privilegio
38
. 
 
Più problematico è invece il caso in cui si abbia a che fare con cause di 
prelazione dipendenti dalla volontà del debitore, ossia pegno ed 
ipoteca, al riguardo si hanno infatti diverse opinioni. 
Secondo parte della dottrina il termine simulazione è da intendersi nel 
senso civilistico, ossia significa che le parti stipulano tra loro un 
contratto simulato la cui efficacia viene però meno in virtù 
dell’accordo simulatorio, da cui emerge la loro reale volontà o di 
rendere del tutto privo di effetti il contratto simulato –cd. simulazione 
assoluta-, o di voler concludere un contratto diverso rispetto a quello 
“apparente” –cd. simulazione relativa-. Si fa l’esempio del contratto 
con cui si concede un’ipoteca e dell’accordo simulatorio contenente la 
controdichiarazione in cui si nega l’efficacia dell’accordo simulato 
rispetto al concedente
39
. 
                                                                
38
 C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 129. 
39
  F. ANTOLISEI, Manuale, cit., p. 84; L. CONTI, I reati fallimentari, cit., p. 195. 
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Tale linea interpretativa viene però contrastata da altra parte della 
dottrina in quanto la finalità di favoreggiamento presuppone che il 
debitore voglia effettivamente far sorgere l’effetto preferenziale a 
beneficio del creditore, cosa questa che è totalmente incompatibile con 
la nozione civilistica di simulazione. Anzi, se si adottasse questo 
concetto si ricadrebbe nella bancarotta fraudolenta patrimoniale -per 
distrazione o dissimulazione-, non nella preferenziale: se infatti vi è 
una controdichiarazione con cui si esclude l’efficacia del titolo 
preferenziale a guadagnarci è il debitore
40
. Ecco allora che quando 
l’articolo 216 parla di simulazione fa riferimento ad una garanzia reale 
ed effettivamente voluta dal soggetto agente, la quale viene ad essere 
creata utilizzando mezzi artificiosi idonei ad occultare la costituzione 
stessa agli occhi degli altri creditori ed in maniera tale da rendere 
inoperante la revocatoria fallimentare
41
.  
Si sottolinea poi che la norma dà rilievo solo alla simulazione, 
cosicché deve ritenersi escluso dall’ambito applicativo della fattispecie 
il caso in cui la lesione della par condicio creditorum avvenga 
mediante una costituzione effettiva della causa di prelazione, ancorché 
non contestuale al sorgere del credito, in tal caso opereranno i soli 
rimedi civilistici –id est revocatoria fallimentare- 42. La giurisprudenza 
però si è mostrata contraria a questa indicazione, ritenendo invece che 
                                                                
40
 G. COCCO, La bancarotta, cit., p. 213; A. PAGLIARO, Delitto di bancarotta, cit., 
p. 117; C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 129. 
41
 G. COCCO, La bancarotta, cit., p. 215; A. PAGLIARO, Delitto di bancarotta, cit., 
p. 117. «…l’attività dell’agente deve essere volta a favorire il creditore e, quindi, 
nella fattispecie, deve essere volta a creare un titolo di prelazione effettivo, il termine 
simulare acquista un significato accettabile se viene riferito non alla garanzia (che 
deve essere reale e voluta) ma al negozio giuridico che la pone in essere, in altre 
parole l’espressione “simulazione di titoli di prelazione”, a nostro avviso, è una 
espressione sintetica (ed infelice!) che sta ad esprimere la creazione di un negozio 
simulato volto ad occultare la reale volontà di costituire un titolo di prelazione», G. 
COCCO, Nota introduttiva agli articoli 217-237, voce Fallimento, in Commentario 
breve al Codice penale, Leggi complementari, Paliero e Palazzo (diretto da), Padova, 
2003, p. 924. 
42
 C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 129. 
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anche nel caso in cui si abbia una costituzione effettiva del titolo 
preferenziale si debba ricadere nell’ambito applicativo della fattispecie 
de quo: anche qui si addiviene ad un’alterazione della par condicio 
creditorum, quindi non c’è alcuna ragione per escludere tale ipotesi 
dell’ambito di rilevanza penale. A questa interpretazione, prosegue la 
giurisprudenza, non è di ostacolo l’utilizzo dell’espressione «simula» 
perché la norma non parla di negozio simulato, bensì di simulazione di 
titoli, di conseguenza sono sussumibili all’interno della fattispecie tutte 
quelle condotte idonee a far apparire come privilegiato un credito che 
in origine non lo era. Non c’è quindi differenza alcuna tra la 
costituzione fittizia e quella reale di un titolo di prelazione perché in 
entrambi i casi si ha una trasformazione del credito che da 
chirografario diventa privilegiato
43
. Un caso frequente è quello in cui 
la banca ha un credito non garantito verso l’imprenditore e 
successivamente, dato lo stato di insolvenza in cui viene a versare lo 
stesso, la banca gli concede un mutuo fondiario –id est garantito da 
ipoteca- al fine di ripianare il debito precedente. La giurisprudenza 
ritiene che in tal caso sia comunque configurabile la fattispecie de quo, 
e peraltro si ha la responsabilità anche del funzionario di banca, che 
viene chiamato a rispondere a titolo di concorso
44
.
                                                                
43
 Cass., sez. V, 23 febbraio 2000, n. 2126, Garofalo, Giur. It., 2002, p. 1259. 
44
 Cass, ibidem.  
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SEZIONE III 
 
ELEMENTO SOGGETTIVO 
 
SOMMARIO: 1. Dolo specifico. – 2. Finalità diverse dalla volontà di 
favorire taluno dei creditori. 
 
1. Dolo specifico 
 
In merito all’elemento psicologico la disposizione affianca al dolo 
generico -relativo alla volontarietà della condotta- un dolo specifico 
che si identifica nello «scopo di favorire, a danno dei creditori, taluno 
di essi». 
La giurisprudenza e parte della dottrina
1
 ritengono sussistente 
l’atteggiamento in questione  laddove l’imprenditore, in una situazione 
di crisi, agisca con lo scopo di favorire indebitamente un creditore a 
danno dei rimanenti, specificando che solo l’animus favendi deve 
rientrare nel fuoco della finalità, mentre per quanto riguarda il 
pregiudizio ai creditori è necessaria e sufficiente una semplice 
accettazione della sua eventualità–id est per il danno ai creditori è 
sufficiente il dolo eventuale-; infatti, la disposizione usa una formula 
diversa rispetto a quella propria della bancarotta fraudolenta 
patrimoniale dove, dicendosi «con lo scopo di recare pregiudizio ai 
creditori», si ritiene necessaria la sussistenza di un vero e proprio 
animus nocendi. Peraltro il favoreggiamento di un creditore porta 
necessariamente con sé il danno degli altri, infatti in una situazione di 
crisi economica l’imprenditore è conscio del fatto che il suo attivo non 
                                                                
1
 F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Leggi complementari, II, Giuffrè, 
Milano, 1995, p. 86; P. MANGANO, Disciplina penale del fallimento, Giuffrè, 
Milano, 1987, p. 72; P. NUVOLONE, Il diritto penale del fallimento e delle altre 
procedure concorsuali, Giuffrè, Milano, 1955, p. 242; A. PAGLIARO, Il delitto di 
bancarotta, Priulla, Palermo, 1957, p. 116. 
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è sufficiente a ripianare tutte le passività che a lui fanno capo; pertanto, 
nel momento in cui agisce con il fine di favorire un creditore è 
consapevole della conseguenziale eventualità  di pregiudicare gli altri. 
Così emerge che il dolo specifico si caratterizza per essere 
“composto”, in quanto contiene in sé l’intenzione di favorire nonché di 
danneggiare, però non serve la prova di entrambe le intenzioni bensì 
del solo animus favendi «allorché esso comporti come indissolubile 
corollario il danno degli altri creditori»
2
. 
L’atteggiamento suddetto è però oggetto di critica da parte di altra 
dottrina in quanto l’esecuzione di pagamenti è un’attività di per sé 
legittima, che si colora di illiceità soltanto se alla condotta è sotteso un 
determinato atteggiamento psichico. Proprio per questo motivo altri 
autori ritengono che il discrimen tra pagamenti leciti e pagamenti 
illeciti debba essere individuato tenendo conto anche della volontà di 
pregiudicare i creditori. Altrimenti, se ci si accontentasse del dolo 
eventuale, ne conseguirebbe che in un periodo di crisi tutti i pagamenti 
effettuati dall’imprenditore assumerebbero rilevanza penale –posto 
che, versando l’impresa in uno stato di insolvenza, da essi potrebbe 
sempre derivare un danno per gli altri creditori-, pertanto si sottolinea 
l’opportunità di riconoscere rilevanza penale ai soli adempimenti 
accompagnati oltre che dall’intento di favorire il creditore beneficiario, 
anche dal fine di danneggiare gli altri creditori
3
. 
Nell’ipotesi di simulazione di titoli la dimostrazione del dolo specifico 
sia in relazione al favoreggiamento che in relazione al pregiudizio per 
gli altri creditori è molto meno problematica: la condotta è 
intrinsecamente fraudolenta, inoltre la simulazione è rivolta ad operare 
                                                                
2
 Ex multis Cass., sez. V, 22 agosto 2001, Apicella, in Guida dir., 41/2001, p. 93; 
Cass., sez. V, 31 gennaio 2000, Ricci, in Dir. Prat. Soc., 9/2000, p. 85.  
3
 C. PEDRAZZI, Reati commessi dal fallito, Reati commessi da persone diverse dal 
fallito, in Commentario Scialoja-Branca, Legge fallimentare, F. Galgano (a cura di), 
Zanichelli-Foro italiano, Bologna-Roma, 1995, p. 125; C. SANTORIELLO, I reati di 
bancarotta, Giappichelli, Torino, 2000, p. 142. 
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in sede di riparto coattivo avvantaggiando il titolare della causa di 
prelazione
4
. 
 
 
2. Finalità diverse dalla volontà di favorire taluno dei creditori 
 
Integra la fattispecie de quo l’imprenditore che effettua il pagamento 
preferenziale al fine di evitare il fallimento? 
L’indicazione di uno specifico scopo sta ad indicare che il soggetto 
agente, nel momento in cui pone in essere la condotta incriminata, 
persegue l’obiettivo di favorire taluno dei creditori con pregiudizio per 
gli altri, e tale finalità deve essere, se non unica, quantomeno 
preponderante rispetto a finalità ulteriori. Ecco che la dottrina 
prevalente, e in modo altalenante anche la giurisprudenza, ritiene che 
nel caso in cui il pagamento dei creditori più insistenti sia effettuato 
con il fine di ottenere “respiro” per migliorare la situazione ed evitare 
il fallimento, non si ricada nell’ambito applicativo della norma per 
mancanza del dolo specifico
5
; ovviamente è necessario che 
l’imprenditore agisca con la certezza soggettiva di poter guadagnare 
tempo ed evitare così il fallimento.  
                                                                
4
 C. PEDRAZZI, Reati, cit., p 130; C. SANTORIELLO, I reati, cit.,p. 141. 
5
 In giurisprudenza, ad esempio, Cass., sez. V, 3 luglio 1973, n. 8142, in Cass. Pen., 
1974, p. 1316; Cass., sez. 5, 15 aprile 1992, Accardi, in Mass. Cass. Pen., 1992, fasc. 
10, p. 108; contra Cass., 9 gennaio 1980, in Riv. Pen., 1980, p. 229; Cass., 19 marzo 
1982, in Giust. Pen., 1983, II, p. 358, si ritiene che lo scopo di ottenere il ritiro 
dell’istanza di fallimento rappresenti una finalità ulteriore inidonea ad escludere il 
dolo specifico.  
In dottrina ritengono escluso il reato, G. COCCO, La bancarotta preferenziale, 
Jovene, Napoli, 1987, p. 241; L. CONTI, Diritto penale commerciale, II, I reati 
fallimentari, Utet, Torino, 1991, p. 192; P. MANGANO, Disciplina penale, cit., p. 
57; V. NAPOLEONI, Frammenti di un’indagine sul dolo della bancarotta 
preferenziale, in Cass. Pen., 1987, p. 404; P. NUVOLONE, Diritto penale del 
fallimento, cit., p. 243; C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 126; TAGLIARINI, Profili 
salienti della bancarotta preferenziale, in Ind. Pen., 1992, p. 743. 
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Peraltro si è aggiunto che il dolo specifico sia da escludersi anche nel 
caso in cui il debitore abbia effettuato il pagamento preferenziale in 
favore di un creditore che si sarebbe opposto al concordato preventivo, 
agendo quindi al fine di ottenere la maggioranza in sede di soluzione 
concordata alla crisi
6
. 
L’elemento soggettivo si ritiene invece sussistente laddove la finalità 
sia quella di ritardare il fallimento
7
 o nel caso in cui l’imprenditore 
agisca effettivamente con la speranza di evitarlo ma questa sia 
obiettivamente infondata
8
. 
Ecco allora che per escludere la sussunzione del pagamento all’interno 
della fattispecie di bancarotta preferenziale occorre si che 
l’imprenditore abbia agito allo scopo di evitare il fallimento, ma 
occorre anche che tale speranza sia accompagnata da una situazione 
tale da renderla concretamente realizzabile –id est la situazione in cui 
versa l’impresa deve essere tale da rendere obiettivamente esistente 
una possibilità di ripresa-
9
. 
 
Non è invece possibile escludere la rilevanza del fatto per mancanza di 
dolo specifico laddove la condotta sia quella di simulazione di titoli; 
questi infatti operano in sede di riparto coattivo, pertanto la finalità di 
evitare il fallimento è intrinsecamente incompatibile con la modalità di 
realizzazione del fatto
10
. 
                                                                
6
 Si veda G. SOANA, I reati fallimentari, in Collana pratica Giuridica, O. Fanelli 
(diretta da), Giuffrè, Milano, 2012, p. 214.  
7
 Cass., sez. V, 11 ottobre 1979, n. 370, Pagliaricci, in Ced Cass., rv. 143862. 
8
 Cass., 27 settembre 1984, Massarutto, in Giur. It., 1986, II, p. 115; Cass., 19 marzo 
1982, n. 8102, Zanca, in Riv. Pen., 1983, p. 536. 
9
 G. SOANA, op. cit., p. 215. 
10
 R. BRICCHETTI-R. TARGETTI, Bancarotta e reati societari, Giuffrè, Milano, 
2003, p. 115; G. SOANA, op. cit., p. 216. 
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CAPITOLO III 
 
FORME DI MANIFESTAZIONE DEL REATO 
 
SEZIONE I 
CONCORSO DEL CREDITORE 
SOMMARIO: 1. In materia di pagamenti preferenziali. – 1.1 Fase 
prefallimentare. – 1.2 Fase postfallimentare. – 2. In materia di 
simulazione dei titoli di prelazione. 
 
1.   In materia di pagamenti preferenziali 
La bancarotta preferenziale è caratterizzata da una struttura 
normalmente plurisoggettiva, difatti all’imprenditore che esegue il 
pagamento si affianca il creditore che lo riceve. Vi sono tuttavia dei 
casi in cui si può verificare una realizzazione monosoggettiva, cosa 
che, ad esempio, accade laddove il pagamento sia effettuato a mezzo di 
bancogiro
1
. 
A fronte di tale plurisoggettività strutturale, si pone il problema circa la 
configurabilità di un concorso tra il debitore ed il soggetto beneficiario 
dell’adempimento, la cui responsabilità, appunto, sarebbe, al più, 
configurabile ai sensi dell’articolo 110 del codice penale posto che 
l’articolo 216,3° comma l.fall. indica quale soggetto attivo solo ed 
esclusivamente il fallito. 
 
                                                                
1
 C. PEDRAZZI-F. SGUBBI, Reati commessi dal fallito, Reati commessi da persone 
diverse dal fallito, in Commentario Scialoja-Branca, Legge fallimentare, F. Galgano 
(a cura di), Zanichelli-Foro italiano, Bologna-Roma, 1995, p. 132. 
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1.1 Fase prefallimentare 
La disposizione di cui al 3° comma dell’articolo 216 l.fall pone in capo 
al debitore insolvente il divieto di effettuare pagamenti lesivi della par 
condicio creditorum, pena l’integrazione di una fattispecie di reato. 
Per quanto riguarda invece il creditore vi è la disposizione civilistica di 
cui all’articolo 1186 c.c. che, expressis verbis, qualora il debitore sia 
divenuto insolvente, lo legittima ad esigere immediatamente la 
prestazione che gli è dovuta, anche per il caso in cui sia stato stabilito 
un termine in favore del debitore e lo stesso non sia ancora scaduto
2
.  Il 
fatto che il creditore sia legittimato ad «esigere», cioè a richiedere 
l’adempimento di un debito non ancora scaduto, porta a sostenere che 
egli sarà legittimato a richiedere il pagamento dopo la scadenza del 
termine nonché, a fortiori¸ ad accettarlo laddove sia il debitore a 
prendere un’iniziativa in tal senso. Pertanto parte della dottrina, a 
ragione, sostiene che non sia assolutamente configurabile una 
responsabilità concorsuale, la norma permissiva infatti «neutralizza a 
suo favore (n.d.r. del creditore) il divieto espresso dall’incriminazione 
in esame»
3
. Si potrà invece ritenere sussistente una responsabilità a 
titolo di concorso laddove la condotta tenuta dal beneficiario 
dell’adempimento vada al di là della mera richiesta autorizzata 
dall’articolo 1186 c.c., ossia quando fornisca all’imprenditore il 
movente del trattamento preferenziale (ad esempio nel caso in cui il 
creditore proponga all’imprenditore una sorta di do ut des, voto 
favorevole in sede di concordato in cambio del pagamento 
preferenziale), o, addirittura, ricorra a pressioni o minacce (ad esempio 
lo intimidisce dicendogli che se non paga presenta istanza di 
                                                                
2
 Si ricorda che la previsione di un termine a favore del debitore comporta 
l’impossibilità per il creditore di esigere l’adempimento prima della sua scadenza. 
3
 C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 133.  
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fallimento)
4
. Ovviamente la condotta deve essere sostenuta 
dall’elemento psicologico, pertanto il creditore deve conoscere lo stato 
di insolvenza in cui si trova l’imprenditore, essere conscio della sua 
irreversibilità, nonché del fatto che il pagamento da lui ricevuto violi la 
par condicio creditorum. Un esempio in tal senso è rinvenibile in 
alcune strategie adottate dalle banche nei confronti di imprese in crisi, 
che sono finalizzate ad imporre il pagamento, cosa che accade quando 
la banca continua ad appoggiare il cliente concedendogli credito a 
condizione però che si abbia un parziale rientro
5
.   
Non è invece responsabile, e non sarà quindi ipotizzabile un concorso 
in bancarotta preferenziale, laddove le sue iniziative siano sostenute da 
una fiducia circa la recuperabilità della crisi e la condotta tenuta sia 
funzionale in tal senso
6
.   
 
Altri autori ritengono invece che l’articolo 216,3° comma della legge 
fallimentare sia speciale rispetto alla disposizione civilistica, specialità 
che si ravvisa non solo in ordine al debitore –punto su cui, ovviamente, 
sono tutti concordi-, ma anche in relazione al creditore, così lo stesso è 
                                                                
4
 In questo senso U. GIULIANI BALESTRINO, La bancarotta e gli altri reati 
concorsuali, Giuffrè, Milano, 1991, p. 406; C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 134. 
Opinione sostenuta anche da G. COCCO, La bancarotta preferenziale, Jovene, 
Napoli, 1987, p. 272, il quale qualifica però come lecite le condotte di sollecitazione 
che lascino al debitore un ragionevole margine di autonomia. 
5
 Esempio riportato da C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 135. 
6
 Ibidem. Nello stesso senso vengono riportati in nota F. STELLA, Insolvenza del 
debitore e responsabilità penale del banchiere, in Fallimento, 1985, p. 805; G. 
MARINUCCI, Tendenze del diritto penale bancario e bancarotta preferenziale, in 
Responsabilità penale degli operatori bancari, p. 60, di cui si riporta la seguente 
affermazione «Se l’imprenditore estingue il credito della banca per ottenere nuove 
risorse destinate alla fuoriuscita dell’impresa da una crisi momentanea e al 
conseguente pagamento di tutti i creditori, difetterà al momento del pagamento il 
duplice requisito dell’univoco pericolo e dell’intenzione di danneggiare i creditori 
non favoriti». 
105 
 
da ritenersi concorrente nella fattispecie de quo
7
. Tale orientamento è 
però fortemente criticato da alcuni studiosi che sottolineano invece la 
diversa posizione dei due soggetti, differenza apprezzabile tanto sul 
piano politico criminale –creditore e debitore rivestono infatti una 
diversa posizione economica-, quanto sul piano normativo –la 
fattispecie incriminatrice infatti distingue nettamente le due figure-
8
. 
 
La giurisprudenza
9
, sostenuta da larga parte della dottrina
10
, tende a 
ritenere che il silenzio del legislatore in merito alla figura del creditore 
non sottenda una sua irresponsabilità, cosicché lo stesso potrebbe 
rispondere a titolo di concorso anche in mancanza di una coartazione 
perpetrata nei confronti dell’imprenditore: è sufficiente la condivisione 
dell’elemento soggettivo. Detto più specificamente: affinché il 
creditore sia chiamato a rispondere per concorso in bancarotta 
preferenziale è necessario e sufficiente che condivida il dolo specifico 
del soggetto agente, ossia che abbia consapevolezza dello stato di 
insolvenza in cui si trova il debitore e che sia conscio del fatto che 
accettando il pagamento ottenga un indebito vantaggio con 
conseguente pregiudizio per gli altri creditori. Non mancano però 
pronunce in cui la giurisprudenza si allinea all’indirizzo dottrinale 
esposto nell’incipit, in talune sentenze si evidenzia infatti che oltre 
                                                                
7
 A. PAGLIARO, Delitto di bancarotta, Priulla, Palermo, 1957, p. 160; 
SELLAROLI Il concorso del creditore nel delitto di bancarotta preferenziale, in 
Giust. Pen., 1960, 12bis, p. 241.  
8
 G. COCCO, La bancarotta preferenziale, cit., p. 279. 
9
 Ex multis Cass., 8 aprile 1968, in Giust. Pen., 1968, II, p. 842; Cass., 7 marzo 1973, 
n. 5646, Gualtieri, in Ced. Cass., rv. 124708; Cass., 22 aprile 1981, Proto, in Cass. 
Pen., 1983, p. 428. 
10
 F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Leggi complementari, II, Giuffrè, 
Milano, 1995, p. 85 ; L. CONTI, Diritto penale commerciale, II, I reati fallimentari, 
Utet, Torino, 1991, p. 335; P. NUVOLONE, Il diritto penale del fallimento e delle 
altre procedure concorsuali, Giuffrè, Milano, 1955, p. 43; M. ZANOTTI, Profili 
dogmatici dell’illecito plurisoggettivo, Giuffrè, Milano, 1985, p. 83. 
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all’elemento soggettivo, è indispensabile che il creditore abbia tenuto 
una condotta strumentale all’esecuzione del pagamento che sia diversa 
ed ulteriore rispetto alla mera richiesta o ricezione della prestazione 
dovutagli
11
. 
 
A nostro avviso è corretto l’orientamento dottrinale esposto per primo. 
Per di più, trattandosi di un reato plurisoggettivo improprio –id est un 
reato in cui non tutti i soggetti che compongono la fattispecie 
plurisoggettiva sono incriminati-, se ritenessimo responsabile ex art. 
110 c.p. quel soggetto che non è espressamente incriminato, si 
violerebbe il principio di legalità: la legge punisce una sola delle due 
persone dando a vedere che non vuole punire l’altra. Ovviamente, 
come già sottolineato dall’indirizzo dottrinale che condividiamo, 
l’articolo 216, 3° comma l.fall. non costituisce un passaporto 
d’impunità per ogni comportamento tenuto dal creditore, il quale sarà 
pertanto passibile d’incriminazione laddove tenga una condotta diversa 
ed ulteriore rispetto a quella prevista come non punibile da parte del 
legislatore, se infatti escludessimo l’applicazione della disposizione di 
cui all’articolo 110 c.p. anche in relazione a tale ultimo caso, si 
avrebbe una lesione del principio di uguaglianza
12
. 
 
1.2 Fase postfallimentare 
Quanto detto fino ad ora vale per il caso in cui il pagamento sia 
effettuato prima dell’intervento della dichiarazione di fallimento, il 
discorso invece cambia, diventando peraltro meno controverso, 
laddove si tratti di adempimenti postfallimentari. 
                                                                
11
 Cass., 24 settembre 2008, n. 39417, Manganello, in ced. Cass., rv. 241740; 
Tribunale di Lecce, 30 novembre 1993, Calabro, in Foro it., 1995, II, p. 653. 
12
 Per maggiori approfondimenti sul reato plurisoggettivo necessario si rinvia a G. 
DE FRANCESCO, Diritto penale, Forme del reato, II, Giappichelli, Torino, 2013, 
pp. 163 ss.  
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Nel momento in cui viene ad essere pronunciata la sentenza 
dichiarativa di fallimento, l’applicazione del diritto comune cessa ed al 
suo posto subentra la disciplina speciale fallimentare. Questa 
comporta, tra le varie cose, il divieto per i creditori di procedere nei 
confronti del fallito con azioni esecutive individuali, inoltre paralizza 
l’applicabilità dell’articolo 1186 del codice civile. Da ciò ne consegue 
che qualunque condotta tenuta dal creditore, la quale renda possibile 
un pregiudizio alla par condicio creditorum, sarà punibile a titolo di 
concorso, anche laddove si tratti di una mera accettazione del 
pagamento spontaneamente offerto dal debitore; affinché sia 
ravvisabile la responsabilità concorsuale serve però che il creditore sia 
a conoscenza della pronuncia emessa dal giudice fallimentare
13
. 
 
 
2.  In materia di simulazione di titoli di prelazione 
In merito alla seconda modalità di realizzazione del fatto, il tema 
relativo alla configurabilità di un concorso non suscita particolari 
discussioni, è infatti pacifica una responsabilità del creditore in tal 
senso. 
Nel caso in esame l’efficacia autorizzante dell’articolo 1186 c.c. non 
opera né prima né dopo l’intervento della sentenza dichiarativa di 
fallimento, la norma de quo è infatti funzionale a rendere legittima una 
pretesa di pagamento –che rappresenta un diritto del creditore-, non 
certo a ratificare atteggiamenti fraudolenti finalizzati ad arrecare un 
pregiudizio agli altri creditori o ad eludere la disciplina in tema di 
revocatoria fallimentare
14
. Un esempio tipico di configurabilità del 
concorso è quello ravvisato dalla giurisprudenza nel fatto del 
funzionario di banca che concede all’imprenditore un mutuo fondiario 
                                                                
13
 C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 135; C. SANTORIELLO, I reati di bancarotta, 
Giappichelli, Torino, 2000, p. 136. 
14
 C. PEDRAZZI, Reati, cit., p. 136; C. SANTORIELLO, I reati, cit., p. 137. 
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al fine di sanare un pregresso debito non garantito
15
. La condotta del 
concorrente però, come già detto, deve essere supportata dall’elemento 
soggettivo, non sarà pertanto responsabile il creditore che conceda il 
mutuo fondiario non al fine di ottenere un vantaggio a discapito dei 
suoi concorrenti, ma allo scopo di favorire il rilancio dell’azienda con 
conseguente giovamento per tutti i creditori; è sott’inteso che la 
prospettiva di recupero non debba essere un dato metafisico bensì 
debba trovare fondamento in dati oggettivi e concreti
16
. 
 
Infine si evidenzia che il concorso in bancarotta preferenziale sussiste 
anche nel caso in cui la condotta simulatoria sia unilaterale ma il 
creditore abbia, ex post, approfittato dell’atteggiamento fraudolento del 
debitore
17. Ad esempio sarà chiamato a rispondere ai sensi dell’articolo 
110 c.p. il creditore che abbia tratto beneficio dall’inserimento del suo 
nome, ad opera dell’imprenditore, all’interno del libro paga al fine di 
far sorgere il privilegio generale sui beni mobili. 
                                                                
15
 Per la nozione di simulazione si rinvia al Capitolo II, Sezione II, Paragrafo 2.1. 
16
 G. SOANA, I reati fallimentari, in Collana pratica Giuridica, O. Fanelli (diretta 
da), Giuffrè, Milano, 2012, p. 222. 
17
 Ivi, p. 221. 
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SEZIONE II  
CIRCOSTANZE 
SOMMARIO: 1. Entità del danno patrimoniale. – 1.1 Nozione di 
danno patrimoniale e sua determinazione. – 1.2 Bancarotta impropria: 
applicabile la circostanza? – 2. Esercizio abusivo di un’impresa 
commerciale. – 3. La commissione di più fatti di bancarotta. – 3.1 
Qualificazione giuridica dell’aumento di pena. – 3.2 Ambito di 
applicazione. – 3.3 Applicabilità alla bancarotta impropria. – 4. 
Fallimento con procedimento sommario: attenuante. 
 
1.     Entità del danno patrimoniale 
L’articolo 219 della legge fallimentare prevede al suo interno diverse 
circostanze di cui due relative all’entità del danno: i commi 1 e 3 
prevedono, rispettivamente, un’aggravante per il caso in cui il danno 
patrimoniale sia di «rilevante gravità» ed un’attenuante per il caso 
opposto –id est danno di «speciale tenuità»-. 
Una formulazione analoga la si ritrova nel codice penale che, nelle 
disposizioni riguardanti le cd. circostanze comuni, prevede all’articolo 
61,1° comma n° 7 l’aggravante relativa al «danno patrimoniale di 
rilevante gravità», mentre all’art. 62, 1° comma n° 4 l’attenuante 
relativa al «danno patrimoniale di speciale tenuità».  
Nella fattispecie di bancarotta, in virtù del principio di specialità e del 
divieto di bis in idem, trovano applicazione le sole circostanze di cui 
all’articolo 219, non quelle disciplinate nel codice penale. 
 
Oltre ad essere speciali, le circostanze de quibus si caratterizzano per 
essere ad effetto speciale: l’aumento e la riduzione che esse 
comportano non è “fino ad un terzo” –come avviene per le circostanze 
ad effetto comune- ma di misura diversa. L’aggravante comporta un 
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aumento della pena «fino alla metà», mentre l’attenuante determina 
una riduzione «fino al terzo», ciò sta a significare che dalla pena 
irrogata il giudice può togliere non al massimo un terzo, bensì può 
sottrarre fino ad un massimo di due terzi. 
 
Ultima caratteristica generale delle circostanze in esame attiene alla 
loro natura che è oggettiva; pertanto nel caso in cui si abbia un 
concorso di persone nel reato le stesse si estendono anche ai 
concorrenti. 
 
1.1 Nozione di danno patrimoniale e sua determinazione  
 
Nel riferirsi al danno patrimoniale il legislatore ha inteso indicare il 
«nocumento (ossia: perdita, diminuzione) cagionato al patrimonio, cioè 
al complesso dei beni o diritti di cui un soggetto è titolare»
1
. 
 
Il primo elemento da mettere in evidenza è rappresentato dal fatto che 
il bene leso deve essere caratterizzato da una natura patrimoniale,  
sono pertanto privi di qualsivoglia rilevanza, nonostante la loro lesione 
possa dar luogo ad una prestazione risarcitoria, tutti quei beni o diritti 
non aventi tale caratteristica –id est beni o diritti non patrimoniali-2. Da 
ciò consegue che ad essere rimarchevole è la misura del danno 
patrimoniale in sé, non l’entità del risarcimento (quest’ultimo può 
infatti originare anche da danni inerenti a beni o diritti non 
patrimoniali
3
). Tale affermazione porta alla ulteriore conseguenza che 
                                                                
1
 Cosi F. SGUBBI, in C. PEDRAZZI – F. SGUBBI, Reati commessi dal fallito, Reati 
commessi da persone diverse dal fallito, in Commentario Scialoja-Branca, Legge 
fallimentare, F. Galgano (a cura di), Zanichelli-Foro italiano, Bologna-Roma, 1995, 
p. 205. 
2
 Ecco allora che, per esempio, non rientrano nella nozione di danno qui rilevante il 
danno all’onore o al decoro che possono subire i terzi: il risarcimento ha natura 
patrimoniale, ma non il danno che dà luogo a tale prestazione. 
3
 F. SGUBBI, Reati commessi dal fallito, cit., p. 205. 
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il danno rileva come dato naturalistico, non come dato normativo: «la 
disciplina normativa attiene ai profili civilistici della quantificazione 
della pretesa risarcitoria e non alla gravità del reato»
4
. 
  
Si era poi posto il problema se, ai fini della valutazione, ci si dovesse 
riferire al danno causato dal fallimento –id est quello derivante dal 
passivo fallimentare-, oppure a quello derivante dal fatto di bancarotta. 
Al riguardo giurisprudenza e dottrina sono concordi nel ritenere che ad 
essere rilevante è il danno patrimoniale cagionato dalla condotta 
delittuosa, pertanto nell’espletamento della valutazione ci si deve 
riferire non all’entità del passivo o al disavanzo, ma alla differenza tra 
l’attivo patrimoniale che vi sarebbe stato in assenza del fatto di reato e 
quello che invece è rimasto concretamente a disposizione della 
procedura fallimentare
5
. 
 
In terzo luogo si fa presente che il danno deve essere una conseguenza 
immediata e diretta della condotta delittuosa; questo determina  
l’assoluta irrilevanza delle vicende ad essa successive che non siano 
sussumibili all’interno delle conseguenze immediate e dirette, dunque i 
fatti verificatisi tra la commissione del fatto di reato e l’apertura della 
procedura concorsuale potranno rilevare solo sul piano civilistico. Una 
soluzione di questo tipo è la più conforme al principio di personalità 
della responsabilità penale di cui all’articolo 27 della Costituzione. 
                                                                
4
 Ivi, 106. Sgubbi prosegue specificando che «agli effetti della configurazione delle 
circostanze sub 1° e 3° comma dell’art. 119, non giocano alcun ruolo la prevedibilità 
del danno (…), la compensatio lucri cum damno, e neppure il lucro cessante, dal 
momento che tali figure attengono al dato risarcitorio e non alla gravità del disvalore 
penalistico intrinseco del delitto». 
5
 F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Leggi complementari, II, Giuffrè, 
Milano, 1995, p. 149; L. CONTI, Diritto penale commerciale, II, I reati fallimentari, 
Utet, Torino, 1991, p. 329; F. SGUBBI, Reati, cit., p. 206. In giurisprudenza, ad 
esempio, Cass., sez. V, 4 giugno 2001, Pietropaoli, in Guida dir., 2001, fasc. 46, p. 
69; Cass., sez. V, 16 aprile 1986, n. 5707, Izzo, in Riv. Pen., 1987, p. 376; Cass., sez. 
V, 12 ottobre 1984, in Cass. Pen., 1986, p. 1484. 
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Si fa inoltre presente che la valutazione deve essere effettuata secondo 
un criterio oggettivo ed astratto, prescindendo pertanto dalle condizioni 
soggettive dei danneggiati - queste rileveranno solo ed esclusivamente 
sul piano civilistico al fine di determinare il quantum della prestazione 
risarcitoria-, «ciò sempre in conseguenza dell’imprescindibile nesso fra 
il danno patrimoniale di cui all’art. 219 e il fatto-reato»6.  
 
1.2 Bancarotta impropria: applicabile la circostanza? 
 
La questione concernente l’individuazione dell’ambito di applicabilità 
dell’aggravante de quo è piuttosto problematica e riguarda tutte le 
tipologie di bancarotta impropria, inclusa dunque la preferenziale. La 
difficoltà deriva dal fatto che l’articolo 219,1° comma richiama 
soltanto i fatti di cui all’articolo 2167,  non anche quelli disciplinati 
all’articolo 223, disposizione quest’ultima che, a sua volta, rinvia ai 
fatti di cui all’articolo 216. 
In virtù di questo duplice rinvio –id est dal 223 al 216 e dal 219 al 216- 
la dottrina
8
 e la giurisprudenza
9
 maggioritarie ritengono che 
l’aggravante sia riferibile anche alle ipotesi di bancarotta impropria; 
infatti attraverso il richiamo all’articolo 216 si intendono 
implicitamente richiamate tutte le disposizioni che disciplinano i fatti 
                                                                
6
 F. SGUBBI, Reati, cit., p. 207. Nello steso senso, fra molti, F. ANTOLISEI, 
Manuale, cit., p. 150; C. SANTORIELLO, I reati di bancarotta, Giappichelli, 
Torino, 2000, p. 300. 
7
 Sono richiamate anche la bancarotta semplice (art. 217) ed il ricorso abusivo al 
credito (art. 218), ma le fattispecie de quibus non rientrano nel tema oggetto di 
trattazione. 
8
 F. ANTOLISEI, Manuale, cit., p. 148; L. CONTI, Diritto penale commerciale, cit., 
p. 355; C. SANTORIELLO, I reati, cit., p. 303. 
9
 Ex multis, Cass., sez. V, 28 maggio 1977, Boccelli, in Giust. Pen., 1977, II, p. 643; 
Cass., sez. V, 18 febbraio 2010, n. 17690, in Società, 2010, p. 1349; Cass, sez. V, 22 
giugno 2010, n. 30932, Poli, in Ced. Cass., rv. 247970; Cass., sez. V, 17 gennaio 
2013, n. 10180, con nota di P. Chiaraviglio, pubblicata su 
www.penalecontemporaneo.it in data 12 maggio 2013. 
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ivi trattati; adottando la soluzione opposta si determinerebbe, peraltro, 
una indebita violazione del principio di uguaglianza
10
. 
Vi sono però alcune voci “fuori dal coro”11, secondo cui l’applicazione 
dell’aggravante de quo anche alla bancarotta impropria è errata, per 
due ragioni. In primis, trattandosi di un’aggravante speciale, la sua 
applicazione dovrebbe limitarsi agli ambiti espressamente richiamati, 
pena il rischio di incorrere in un’applicazione analogica in malam 
partem, cosa questa assolutamente vietata in ambito penale
12
. 
In secundis, si rafforza la prima argomentazione facendo presente che 
l’articolo 223, al contrario di altre disposizioni che fanno espresso 
rinvio all’aggravante de quo, richiama solo ed esclusivamente 
l’articolo 216, non anche il 219; da ciò si trae la conseguenza che nei 
casi in cui il legislatore ha voluto l’applicazione dell’aggravante ad 
effetto speciale in luogo di quella di cui all’articolo 61 –numero 7- del 
codice penale, lo ha detto espressamente: «ubi lex voluit, dixit; ubi 
noluit, tacuit».  
Infine, di fronte alla possibile obiezione secondo cui la non 
applicazione del 219,1° comma alla bancarotta impropria determini 
una violazione del principio di uguaglianza, si risponde che la legge 
fallimentare è ricca di simili disparità. 
                                                                
10
 Cass., sez V, sent. 30932/2010, cit. «diversamente opinando, si perverrebbe ad un 
irragionevole esito sperequato a scapito dell’imprenditore individuale, passibile di 
pena ben più severa (…) rispetto al trattamento disposto per il soggetto societario, 
astrattamente responsabile di fatti che appaiono ben più gravi (…) o parimenti 
dannosi, il quale sarebbe destinatario della sola aggravante comune di cui all’articolo 
61 n. 7 c.p. foriera di più lieve trattamento repressivo». 
11
 In particolare F. SGUBBI, Reati, cit., p. 211. 
12
 Il divieto di analogia è previsto nell’articolo 14 delle “Disposizioni sulla legge in 
generale”. 
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Recentemente si è espressa così anche la Cassazione
13
, ma la 
pronuncia è stata subito smentita da quelle successive che sono tornate 
sui vecchi passi
14
. 
A nostro avviso è corretta l’interpretazione secondo cui la circostanza 
de quo è da applicarsi anche nel caso di bancarotta preferenziale 
impropria in quanto tale modus operandi non integra un’applicazione 
analogica. Prevedendo le circostanze il legislatore ha stabilito che 
alcuni profili potenzialmente caratterizzanti la concretezza storica 
dell’accadimento, legittimano una valutazione in termini di maggiore o 
minore gravità. Nel caso in esame il fatto è rappresentato 
dall’esecuzione di un pagamento preferenziale o dalla simulazione di 
un titolo di prelazione, ed il soggetto attivo può essere il fallito –ex art. 
216- od un soggetto da esso diverso –ex art. 223-. La condotta 
penalmente rilevante, dunque, è identica: l’articolo 223 richiama i fatti 
di cui all’articolo 216, allora per quale motivo si dovrebbe nell’un caso 
applicare la circostanza comune e nell’altro quella speciale se il fatto è 
il medesimo? Per di più l’articolo 223 non si limita a richiamare i fatti, 
ma si riferisce anche alle pene stabilite per la bancarotta preferenziale, 
e sulla determinazione della pena da irrogare incide anche l’articolo 
219: laddove, in seguito al pagamento preferenziale –o alla 
simulazione del titolo di prelazione-,  si abbia un danno di rilevante 
gravità il giudice potrà aumentare fino alla metà la pena comminata 
                                                                
13
 Cass., sez. V, 18 dicembre 2009, n. 8829, Truzzi, in Società, 2010, p. 1347, di cui 
si riporta la massima: «In tema di reati fallimentari, non è applicabile la circostanza 
aggravante ad effetto speciale del danno patrimoniale di rilevante entità di cui all’art. 
219,1° comma, l.fall., all’ipotesi di bancarotta documentale fraudolenta impropria, 
stante il richiamo letterale dell’art. 219,1° comma, l.fall. circoscritto agli art. 216, 
217 e 218 l.fall. e determinato dalla diversità strutturale ed ontologica sussistente tra 
la bancarotta fraudolenta impropria e quella ordinaria che ne preclude l’estensione in 
via analogica, la quale si risolverebbe, peraltro, nell’applicazione in malam partem 
del criterio analogico, vietato in materia penale». 
14
 Ad esempio, Cass., sez. V, n. 17690/2010, cit.: «In tema di reati fallimentari, la 
circostanza aggravante del danno patrimoniale di rilevante gravità di cui all’art. 
219,1° comma, l.fall., è applicabile alle ipotesi di bancarotta impropria previste 
dall’art. 223,1° e 2° comma, l.fall.». 
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dalla legge. Infine ricordiamo che per poter parlare di analogia è 
necessario che la situazione cui si vuole estendere l’applicazione di 
una norma sia priva di qualunque disciplina e nel caso in esame non è 
così: la presenza del danno, se non applicassimo la circostanza di cui 
all’art. 119,1° comma l.fall., avrebbe comunque un peso in senso 
aggravante perché opererebbe la circostanza comune e ciò 
determinerebbe una disparità di trattamento del tutto ingiustificata. 
Concordiamo dunque con la giurisprudenza e la dottrina maggioritarie; 
comunque, per fugare ogni dubbio, sarebbe opportuno un intervento 
del legislatore volto a prevedere espressamente l’applicazione della 
circostanza de quo anche alla bancarotta impropria, in tal modo si 
troncherebbe sul nascere la possibile insorgenza di soluzioni opposte: 
in claris non fit interpretatio!  
 
Il discorso è invece meno problematico in merito all’attenuante del 3° 
comma, tutti sono infatti concordi nel ritenerla applicabile anche alla 
bancarotta impropria
15
. 
 
 
2.     Esercizio abusivo di un’impresa commerciale 
 
L’articolo 219, 2° comma numero 1 prevede una circostanza 
aggravante speciale ad effetto comune concernente le qualità del 
soggetto attivo
16
.  
Più specificamente: l’aggravante de quo ricorre ogniqualvolta il 
soggetto agente eserciti l’attività commerciale nonostante la legge 
ponga nei suoi confronti un divieto in tal senso, divieto che trova la sua 
                                                                
15
 Anche coloro che criticano l’applicazione dell’aggravante, sono favorevoli 
all’estensione dell’attenuante, in tal caso si tratta infatti di analogia in bonam partem. 
Così, F. SGUBBI, Reati, cit., p. 212. 
16
 Si ha l’aumento di pena «se il colpevole per divieto di legge non poteva esercitare 
un’impresa commerciale». 
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ratio in ragioni di incompatibilità
17
. Proprio il fatto che la restrizione 
debba derivare direttamente ed immediatamente dalla legge fa si che la 
circostanza trovi, di fatto, scarsa applicabilità: le ipotesi di 
verificazione sono statisticamente poche
 18
. 
 
 
3.     La commissione di più fatti di bancarotta 
 
L’articolo 219, 2° comma numero 1 prevede che «Le pene stabilite 
negli articoli suddetti (cioè 216, 217 e 218 n.d.r.) sono aumentate se il 
colpevole ha commesso più fatti tra quelli previsti in ciascuno degli 
articoli indicati». Tale previsione ha suscitato molteplici questioni 
interpretative sia in merito alla sua natura giuridica, sia in relazione 
all’individuazione dell’ambito applicativo. 
 
3.1 Qualificazione giuridica dell’aumento di pena 
 
Il primo grande dibattito suscitato dalla previsione de quo attiene alla 
sua natura giuridica e prende le mosse dalla concezione unitaria o 
pluralistica della bancarotta; al riguardo si è avuto un recente 
intervento delle Sezioni Unite
19
. 
La giurisprudenza e la dottrina maggioritarie sono propense a 
qualificare la pluralità di fatti di bancarotta quale reato unico
20
, 
                                                                
17
 Si fa riferimento ai casi di incompatibilità stabiliti per alcune professioni od uffici. 
18
 Sono lasciati fuori i casi più ricorrenti, cioè quelli in cui il divieto trae origine da 
un provvedimento giurisdizionale, come ad esempio l’inabilitazione, l’interdizione 
ecc. 
19
 Cass., Sez. Un., 27 gennaio 2011, n. 21039, con nota di Renato Bricchetti, 
pubblicata su www.penalecontemporaneo.it in data 30 maggio 2011. 
20
 In dottrina: F. ANTOLISEI, Manuale, cit., p. 142, secondo cui se il legislatore 
ravvisa nella pluralità di violazioni una circostanza aggravante significa che le 
molteplici condotte integrano un solo reato, inoltre la prassi dimostra che la pluralità 
di violazioni nell’ambito di un unico fallimento è fisiologica; L. CONTI, Diritto 
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sostenendo che tale interpretazione trovi conferma proprio nella 
disposizione in esame: nel caso in cui siano integrate più condotte fra 
quelle tipizzate si ha un reato unico, e la pluralità di violazioni va ad 
incidere sulla gravità del fatto rendendola maggiore. I molteplici fatti, 
dunque, non spezzano l’unitarietà del reato,  la bancarotta è infatti un 
reato eventualmente abituale; inoltre le molteplici violazioni possono 
essere commesse anche a notevole distanza le une dalle altre, sarà la 
dichiarazione di fallimento ad unificarle ex post
21
. 
Altra parte della scienza penalistica
22
 e della giurisprudenza
23
 -
entrambe minoritarie- si sono mostrate contrarie all’unitarietà della 
                                                                                                                                                        
penale commerciale, cit., p. 311 «sembra evidente che la pluralità di ipotesi non 
costituisce elemento essenziale del reato (che si perfeziona anche per il verificarsi di 
una sola di quelle) e rappresenta un accadimento eventuale. Tale è la natura delle 
circostanze che si costruiscono appunto come accidentalia delicti».  
In giurisprudenza, ex multis, Cass., sez. V, 4 luglio 2006, n. 388110, Vassallo, in Riv. 
G.d.F., 2006, p. 767; Cass., sez. V, 22 maggio 2000, n. 10423, Piana, in Ced. Cass., 
rv. 21 8384; Cass., sez. V, 1 giugno 1988, Termini, in Riv. Pen., 1989, p. 634; Cass., 
sez. V, 5 ottobre 1981, n. 10260, Brandinelli, in Cass. Pen., 1982, p. 2105; Cass., 
sez. V, 15 ottobre 1979, n. 3865, Bonaffini, in Giur. It., 1980, II, p. 486. 
 
21
 Cass., 3865/79, cit., si dice che la bancarotta è un «reato eventualmente abituale 
per la cui realizzazione è sufficiente il compimento di uno solo dei fatti contemplati 
dalla legge, mentre la pluralità di essi (statisticamente più frequente e quindi 
“normale” nella previsione e nella realizzazione della figura criminosa) non fa venire 
meno il suo carattere unitario». 
22
 P. NUVOLONE, Il diritto penale del fallimento e delle altre procedure 
concorsuali, Giuffrè, Milano, 1955, pp. 447 ss, secondo cui non si può dire che la 
pluralità di fatti assurga a circostanza di reato in quanto per potersi parlare di 
circostanza è necessaria la presenza di un fatto base –reato- e di un fatto accessorio –
circostanza-, cosa che qui invece manca. Ecco allora che la pluralità di fatti dà luogo 
ad un concorso di reati disciplinato in deroga ai principi generali di cui nel codice 
penale: si ha il cumulo giuridico in luogo del cumulo materiale; M. PUNZO, Il 
delitto di bancarotta, Utet, Torino, 1953, p. 250 secondo cui la disposizione de quo 
costituisca «una deroga ai principi che regolano l’applicazione della pena in caso di 
concorso formale o materiale di reati»; F. SGUBBI, Reati, cit., pp.214 ss.  
23
 Si tratta di una giurisprudenza minoritaria, di cui si richiamano a titolo 
esemplificativo, le sentenze riportate in Cass., Sez. V, 7.10.2010 (dep. 26.10.2010), n. 
38104 (ord.), Pres. Grassi, Rel. Vessichelli, ric. P.G. in proc. Loy (pluralità di 
condotte di bancarotta nello stesso fallimento: unità o pluralità di reati? La 
questione alle S.U.), A. Ingrassia, pubblicato su www.penalecontemporaneo.it in data 
4 gennaio 2011. Le sentenze ivi riportate sono: n. 2588 del 16.10.1980 Ud. (dep. 
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bancarotta, ritenendo invece preferibile la tesi secondo cui la 
commissione di una pluralità di violazioni dà luogo ad un concorso di 
reati: ciascun fatto integra un reato autonomo e l’unificazione si ha 
solo quoad poenam mediante la previsione della circostanza in 
esame
24
.  
La differenziazione sussistente tra i due filoni interpretativi non è di 
poco conto, essa infatti ha delle ripercussioni applicative piuttosto 
importanti, soprattutto in materia di giudicato
25
, ecco allora che a 
risolvere il contrasto sono intervenute, come detto in apertura, le 
Sezioni Unite. 
La Cassazione si è espressa in sostegno della concezione pluralistica, 
confermando l’indirizzo interpretativo minoritario; pertanto la 
disposizione de quo, pur essendo riconducibile sul piano formale
26
 e su 
                                                                                                                                                        
21.11.1980) Rv. 146739, n. 4561 del 21.01.1987 Ud. (dep. 14.04.1987) Rv. 175662, 
n. 32254 del 04.06.2003 Ud. (dep. 31.07.2003) Rv. 226503 e n. 26794 del 
27.05.2008 Ud. (dep. 03.07.2008) Rv. 241171. 
24
 «I vari fatti di bancarotta, pur unificati normativamente nella previsione dell'art. 
219, sono da considerare e da trattare come fatti autonomi, ciascuno dei quali 
costituisce un autonomo illecito penale (…). Va accolta pertanto l’opinione per cui 
l’art. 219,2° comma n. 1 costituisce una unificazione di vari autonomi fatti di reato 
soltanto quoad poenam», così F. SGUBBI, Reati, cit., p. 215. Secondo l’autore il 
principio di unitarietà della bancarotta, che ben si giustificava in passato in virtù 
dell’idea che il fallimento costituisse l’evento del reato, oggi non è più sostenibile: 
«Oggi questa unitarietà sostanziale è scomparsa: non solo per l’abbandono definitivo 
della concezione del fallimento come evento, ma anche e soprattutto perché nella 
realtà contemporanea l’imprenditore insolvente pone in essere comportamenti 
fortemente eterogenei.», p. 215. 
25
 In virtù del principio ne bis in idem è precluso un secondo giudizio nei confronti 
dello stesso soggetto ed in merito allo stesso fatto –ex art. 649 c.p.p.-, pertanto se la 
pluralità di fatti di bancarotta è considerata quale reato unico, ne consegue che la 
presenza di un giudicato preclude la possibilità di dar vita ad un nuovo procedimento 
avente ad oggetto fatti di bancarotta tra loro diversi che siano stati posti in essere 
nello stesso procedimento; se invece le diverse violazioni si considerano quali reati 
autonomi, unificati solo sul piano sanzionatorio, il nuovo giudizio non è precluso.  
26
 Il nomen iuris fa riferimento alla circostanza, difatti l’articolo 219 è rubricato 
«circostanze aggravanti e circostanze attenuanti». 
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quello funzionale
27
 alla categoria delle circostanze, sul piano 
strutturale si sostanzia in «un’ipotesi di concorso di reati autonomi e 
indipendenti, che il legislatore unifica fittiziamente agli effetti della 
individuazione del regime sanzionatorio nel cumulo giuridico, facendo 
ricorso formalmente allo strumento tecnico della circostanza 
aggravante»
28
. La ratio di tale operazione legislativa, essendo la 
pluralità di violazioni fisiologica in un fallimento, si identifica nella 
volontà di mitigare le conseguenze sanzionatorie che, laddove si 
procedesse con il cumulo, sarebbero estremamente elevate. Si 
aggiunge che il ricorso alla categoria delle circostanze rappresentasse 
l’unico modo per applicare un trattamento sanzionatorio meno rigoroso 
perchè nel 1942 era impossibile avvalersi della figura del reato 
continuato: fino al 1974 la continuazione era riferita al solo caso in cui 
la pluralità di violazioni avesse avuto ad oggetto la stessa disposizione. 
In conclusione: la commissione di più fatti di bancarotta dà vita ad un 
concorso di reati e l’articolo 219,1° comma n. 1 «non integra, sotto il 
profilo strutturale, una circostanza aggravante, ma detta una peculiare 
disciplina della continuazione, in deroga a quella ordinaria di cui 
all'art. 81 c.p., in tema di reati fallimentari»
29
. 
 
3.2 Ambito di applicazione 
 
È pacifico che la disposizione de quo si applichi solo nel caso in cui la 
pluralità di violazioni sia commessa nell’ambito della stessa procedura 
                                                                
27
 Ai fini dell’individuazione della variazione di pena ci si deve necessariamente 
rifare all’articolo 64 c.p. perché nel 219 l.fall. si dice che le pene «sono aumentate», 
pertanto la disposizione contenuta nel codice penale è l’unica che ci consente di 
modulare questa variazione sanzionatoria. 
28
 Cass., Sez. Un., sent. 21039/2011, cit. 
29
 Cass., Sez. Un., sent. 21039/2011, cit.. Per maggiori approfondimenti si rinvia ad 
A. CAPUTO, Pluralità dei fatti di bancarotta e ricadute processuali: l’intervento 
delle Sezioni Unite, in Cass. Pen., fasc. 3, 2012, p. 845. 
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concorsuale; nel caso in cui le stesse siano avvenute in procedure 
concorsuali diverse si applica la disciplina ordinaria –id est disciplina 
della continuazione ex articolo 81,2° comma c.p.-
30
. 
 
Più problematico è invece l’interrogativo concernente l’applicabilità o 
meno dell’articolo 219, 2° comma n. 1 al caso in cui si abbia una 
reiterazione di fatti riconducibili alla stessa ipotesi di bancarotta –per 
esempio alla pluralità di pagamenti preferenziali- ed al caso in cui le 
molteplici condotte illegittime siano ascrivibili a disposizioni diverse –
per esempio nel caso in cui sia abbia sia una bancarotta preferenziale 
sia una bancarotta semplice-. 
Tale questione ha costituito una vexata quaestio ed al riguardo sono 
intervenute le Sezioni Unite
31
. 
Con riferimento al primo punto –id est ipotesi di reiterazione di fatti 
appartenenti alla stessa ipotesi di bancarotta- le Sezioni Unite si sono 
espresse positivamente ritenendo che anche nel caso di specie si possa 
applicare la disposizione in esame, a tal fine è però necessario che la 
condotta illecita sia posta in essere «con distinte azioni con una 
pluralità di atti»
32
. Se, al contrario, la pluralità di atti è espressione di 
un’unica azione, o perché si rientra nell’ambito di una “norma a più 
                                                                
30
 C. SANTORIELLO, I reati, cit., p. 309; F. SGUBBI, Reati, cit., p. 222; G. 
SOANA, I reati fallimentari, in Collana pratica Giuridica, O. Fanelli (diretta da), 
Giuffrè, Milano, 2012, p. 367 e giurisprudenza ivi richiamata. 
31
 Cass., Sez. Un., sent. 21039/2011, cit. 
32
 Così G. SOANA, op. cit., p. 368. A. CAPUTO, Pluralità dei fatti, cit. «i “più fatti" 
fra quelli previsti in ciascuno degli artt. 216, 217 e 218 l. fall. vanno intesi (…) anche 
come reiterazione di fatti dello stesso tipo, ossia riferibili alla stessa ipotesi di 
bancarotta: quel che conta, puntualizza la pronuncia, " è che si tratti di distinte azioni 
criminose, e non di un'unica azione con pluralità di atti, come si verifica in talune 
ipotesi di bancarotta (ad esempio, in tema di spese personali eccessive o di 
dissipazione) nelle quali, essendo configurata la molteplicità di fatti dello stesso tipo 
nella previsione normativa, non esistono le condizioni per l'applicazione 
dell'aggravante"». 
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fattispecie”33 – ad esempio l’ipotesi di pagamento e quella di 
simulazione di titoli, che sono fungibili-, o perché le condotte tenute 
dall’agente fanno riferimento ad incriminazioni costruite come reato 
abituale –ad esempio nel caso in cui il reo esegua più pagamenti in 
favore dello stesso creditore-, il reato rimane unico
34
. 
 
Relativamente alla seconda questione –id est commissione di più fatti 
previsti in articoli diversi-, in passato si sosteneva che la disposizione 
de quo non si applicasse, si riteneva infatti che il suo ambito operativo 
fosse limitato ai fatti previsti all’interno del medesimo articolo35. 
Tale orientamento, che già aveva iniziato a mutare
36
, è stato 
sconfessato dalle Sezioni Unite che hanno invece ritenuto applicabile 
l’art. 219,2° comma n. 1 anche a questa ipotesi. La ratio sottostante a 
tale indirizzo interpretativo è ravvisabile nella necessità di una lettura 
costituzionalmente orientata, se infatti seguissimo la tesi secondo cui la 
                                                                
33
 Si ricorda che la norma a più fattispecie ricorre nell’ipotesi in cui una stessa norma 
preveda più modalità esecutive che sono fra loro alternative e fungibili; si propende 
per l’unitarietà del reato perché le condotte, pur diverse sul piano morfologico, hanno 
quale referente penale un’unica offesa.  
34
 In questo senso anche C. SANTORIELLO, I reati, cit., p. 308; F. SGUBBI, Reati, 
cit., p. 221. 
35
 Tale linea interpretativa veniva desunta dalla littera legis, difatti l’articolo 219,2° 
comma n. 1 parla di «…più fatti tra quelli previsti in ciascuno degli articoli», 
cosicché nel caso di commissione di fatti previsti in articoli diversi si applicava il 
regime della continuazione di cui all’articolo 81,2° comma c.p. In giurisprudenza, ex 
multis, Cass., sez. V, 19 aprile 1971, Grandi, in Giust. Pen., 1972, II, p. 695; Cass., 
sez. V, 7 giugno 1996, D’Angelo, in Cass. Pen., 1998, p. 3412; Cass., sez. V, 10 
novembre 2004, Mancosu, in Cass. Pen., 2006, p. 1564. In dottrina F. ANTOLISEI, 
Manuale, cit., p. 160; C. SANTORIELLO, I reati, cit., p. 308; F. SGUBBI, Reati, 
cit., p. 223 anche se è critico: «Il dato testuale è difficilmente superabile. Ciò 
comporta, peraltro, conseguenze irrazionali.». 
36
 Ex multis, Cass., sez.  V, 15 dicembre 2006, Belsito, in Riv. trim dir. pen. econ., 
2007, p. 990; Cass., sez. V.  3 giugno 2005, La Face, in Dir. pen. proc., 2005, p. 
1237. S 
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disposizione de quo non è applicabile, si determinerebbe una 
violazione dell’articolo 3 della Costituzione37.  
 
3.3 Applicabilità alla bancarotta impropria 
 
La questione circa l’applicabilità dell’articolo 219,2° comma n. 1  alla 
bancarotta impropria non ha mai dato adito a particolari discussioni, se 
ne è infatti da sempre ritenuta possibile l’estensibilità38. 
Anche coloro che hanno assunto una posizione contraria circa 
l’applicabilità dell’aggravante inerente al danno39 si sono invece 
espressi favorevolmente in merito al secondo comma. Nel caso di 
specie l’analogia è ammissibile perché in bonam partem: sul piano 
sostanziale la disposizione de quo è favorevole al reo in quanto la sua 
applicazione preclude l’operatività della continuazione40. 
4.      Fallimento con procedimento sommario: attenuante 
 
All’articolo 221 si prevede che «se al fallimento si applica il 
procedimento sommario le pene previste in questo capo sono ridotte 
fino al terzo», si tratta dunque di un’attenuante speciale, ad effetto 
speciale e di natura oggettiva.  
La disposizione de quo la si richiama solo per ragioni di completezza, 
infatti il procedimento sommario è stato abrogato dall’articolo 40 del 
d.lgs. 9 gennaio 2006 numero 5. Peraltro già prima dell’abrogazione 
                                                                
37
 «Ove si ritenga, infatti, che la norma in esame sia applicabile solo ai casi di 
concorso interno (…), mentre il concorso esterno tra fatti di bancarotta semplice e 
fatti di bancarotta fraudolenta rientrerebbe nella sfera di operatività dell’art. 81 c.p., 
si finirebbe col punire con maggiore asprezza chi abbia commesso un fatto di 
bancarotta fraudolenta e un fatto di bancarotta semplice, rispetto a chi abbia 
commesso più fatti di bancarotta fraudolenta, dovendo il primo soggiacere al più 
rigoroso trattamento sanzionatorio previsto dall’art. 81 c.p.». 
38
 Si sono espresse in questo senso anche le Sezioni Unite, sent. 21039/2011, cit. 
39
 Per questo punto si rinvia al paragrafo 1.3. 
40
 Per tutti F. SGUBBI, Reati, cit., p. 224. 
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era difficile che ne sussistessero i presupposti per l’applicazione, difatti 
era possibile ricorrere al procedimento in esame solo laddove le 
passività facenti capo al debitore fossero non superiori a £. 1.500.000: 
la svalutazione ed il mancato adeguamento della somma avevano reso 
impossibile il verificarsi di questa ipotesi. 
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CAPITOLO IV 
 
ESENZIONE DAI REATI DI BANCAROTTA: 
ART. 217Bis L.FALL. 
 
SOMMARIO: 1. Introduzione. -2. Disciplina previgente. – 3. Il 
“nuovo” art. 217bis, ratio della disposizione. – 4. Natura giuridica 
dell’“esenzione”. – 5. Fattispecie rientranti nell’esenzione. – 6. Ambito 
applicativo dell’esenzione. – 7. Le caratteristiche del piano e 
dell’accordo: il sindacato del giudice penale. – 8. Problemi di 
coordinamento con l’art. 67,3° c. l.fall. 
 
1.     Introduzione 
 
Prima di procedere alla disamina della nuova disposizione rubricata 
«Esenzioni dai reati di bancarotta», è opportuno procedere con un 
excursus avente ad oggetto le novità apportate dal legislatore in tema 
di procedure concorsuali, tale modus operandi è infatti “pregiudiziale” 
alla comprensione della disposizione de quo. 
 
Nel 2005, con la legge numero 80
1
, sono stati introdotti nel nostro 
ordinamento dei nuovi strumenti finalizzati alla soluzione concordata 
della crisi d’impresa: gli accordi di ristrutturazione dei debiti –art. 
182bis l.fall
2
.- ed i piani di risanamento –art. 67,3° comma lett. d) 
l.fall.-; è inoltre stato modificato il concordato preventivo che, grazie 
                                                                
1
 Legge di conversione del d.l. 35/2005. 
2
 Per completezza espositiva si fa presente che a tale strumento sono state apportate 
modifiche con il d.lgs. 12 settembre 2007, n. 169; d.l. 22 giugno 2012, n. 83, 
convertito con modificazioni nella l. 7 agosto 2012, n. 134, cd. “legge sviluppo”. 
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all’intervento riformatore, è oggi fruibile da qualunque imprenditore3 
ed esteso a situazioni che non integrano ancora uno stato di 
insolvenza
4
. 
 
Tutti e tre questi istituti, caratterizzati da una dimensione 
contrattualistica, sono finalizzati a rendere più rapida ed efficiente la 
gestione della situazione di crisi e sottendono una strategia 
conservativa –mentre la legislazione originaria era caratterizzata da 
una prospettiva liquidatoria-
5
. Essi, in virtù della liberalizzazione dei 
contenuti, permettono l’effettuazione di pagamenti preferenziali –id est 
in violazione della par condicio creditorum-
6
, inoltre le garanzie, gli 
                                                                
3
 Il concordato preventivo, in origine, aveva natura premiale, poteva infatti 
beneficiarne solo l’imprenditore che fosse dotato dei requisiti di cd. “meritevolezza 
soggettiva” –id est essere un imprenditore commerciale fallibile e, soprattutto, 
possedere i requisiti del bravo imprenditore quali, ad esempio, non essere recidivo 
nella vicenda concorsuale, essere regolarmente iscritto nel registro delle imprese 
ecc.-, che con la riforma sono venuti meno; inoltre il Tribunale aveva un potere di 
controllo molto forte, esso era infatti chiamato ad effettuare un controllo di merito –
id est valutava se quella soluzione fosse opportuna per i creditori e, laddove avesse 
ritenuto più conveniente il fallimento, non avrebbe proceduto con l’omologa-, oggi 
questo tipo di controllo si ha solo in ipotesi specifiche –id est nel caso in cui sia 
previsto un pagamento parziale dei creditori privilegiati o si abbia l’opposizione di 
un creditore appartenente ad una classe dissenziente (in mancanza di classi 
l’opposizione deve provenire dal 20% dei creditori ammessi al voto)-.  
Per completezza espositiva si fa presente che la disciplina del concordato preventivo 
è stata modificata anche da interventi successivi: d.lgs. 12 settembre 2007, n. 169; 
d.l. 22 giugno 2012, n. 83, convertito con modifiche nella l. 7 agosto 2012, n. 134; 
d.l. 21 giugno 2013, n. 69, convertito con modificazioni nella l. 9 agosto 2013, n. 98. 
 
4
 L’art. 160 parla infatti di «stato di crisi». 
5
 G. INSOLERA, Riflessi penalistici della nuova disciplina del concordato 
preventivo e delle composizioni extragiudiziali della crisi di impresa, in Giur. 
Comm., 2006, p. 459; V. SPINOSA, Il cd. Decreto Sviluppo nel sistema della legge 
fallimentare: i rapporti tra nuove procedure concorsuali e profili di responsabilità 
penale, pubblicato su www.penalecontemporaneo.it in data 1 marzo 2013.  
6
 Ad esempio A. ALESSANDRI, Profili penalistici delle innovazioni in tema di 
soluzioni concordate delle crisi d’impresa, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 2006, p. 111, 
in merito agli accordi di ristrutturazione dei debiti rileva che non si «esige un uguale 
trattamento dei creditori: non lo richiede la lettera della legge, che parla di 
“ristrutturazione”, ma non prende posizione sull’osservanza della par condicio, 
spodestata dalla sua condizione privilegiata di principio generale delle procedure 
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atti ed i pagamenti effettuati in base a tali strumenti non ricadono 
nell’ambito applicativo della revocatoria fallimentare7, difatti la 
riforma ha introdotto anche delle esenzioni da tale azione –art. 67,3° 
comma l.fall.-, tra cui, appunto, rientrano gli atti esecutivi dei piani di 
risanamento, degli accordi di ristrutturazione dei debiti e del 
concordato preventivo. 
 
 
2.     Disciplina previgente 
 
Le suddette innovazioni avevano dato vita a problemi di 
coordinamento tra le nuove procedure negoziali e le disposizioni 
penali, ciò perché queste ultime non avevano subito alcuna modifica. 
Le ragioni sottese alla mancata azione in campo penale sono state 
ravvisate in un “incidente di percorso” in cui rimase coinvolto il 
tentativo di riforma, incidente questo che portò il legislatore, anziché a 
ritoccare, ad eliminare in toto l’intervento innovatore di questo 
ambito
8
. 
                                                                                                                                                        
concorsuali (…)». Nello stesso senso L. TROYER, Le responsabilità penali relative 
alle soluzioni concordate delle crisi d’impresa, in Rivista dei dottori commercialisti, 
2008, fasc. 1, p. 117. 
7
 I pagamenti eseguiti sulla base di un piano di risanamento sono esentati da 
revocatoria ex art. 67,3° comma lett. d) l.fall; gli adempimenti posti in essere in 
esecuzione di un accordo di ristrutturazione o di un concordato preventivo 
fuoriescono dall’ambito applicativo della revocatoria fallimentare ex art. 67,3° 
comma lett. e) l. fall. 
8
 Più specificamente: il d.l. 14 marzo 2005 n. 35, differenziandosi dai progetti di 
riforma elaborati dalla Commissione Trevisanto, introdusse in tema di bancarotta, 
oltre ad alcune modifiche inerenti al precetto, un forte abbattimento dei limiti edittali. 
La cosa che fece discutere sia il mondo accademico che quello giudiziario fu il fatto 
che la bancarotta individuale fosse punita più severamente rispetto alla più grave 
fattispecie di bancarotta societaria, previsione questa che si pone in contraddizione 
con i principi di ragionevolezza e proporzionalità. A fronte delle proteste il 
legislatore, anziché apportare delle modifiche, decise di procedere con «la 
cancellazione definitiva di tutte le questioni penalistiche dall’agenda della riforma 
delle procedure concorsuali», così A. ALESSANDRI, Profili penalistici, cit., p. 112, 
cui si rinvia per maggiori approfondimenti.  
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Orbene, i problemi di coordinamento emergevano nel caso in cui le 
soluzioni concordate alla crisi avessero avuto esito negativo poiché, in 
tal caso, raggiunta l’insolvenza e dichiarato il fallimento9, il debitore 
ed i creditori aderenti all’accordo avrebbero di essere incriminati per 
bancarotta preferenziale, reato questo che rappresentava la vera insidia 
per le soluzioni privatistiche
10
. Ecco allora che la dottrina si era 
cimentata nell’individuazione dei criteri e dei limiti relativi 
all’applicabilità delle norme penali; insieme all’introduzione degli 
strumenti finalizzati alla soluzione della crisi, il legislatore aveva 
previsto anche un insieme di esenzioni da revocatoria fallimentare, ed 
è stata proprio questa l’innovazione più interessante per il penalista, 
tale strumento è infatti complementare alla bancarotta preferenziale. 
Nel caso di violazione della par condicio creditorum, sul piano civile 
si ha la revocatoria fallimentare che colpisce il creditore destinatario 
dell’atto preferenziale il quale, in seguito all’esercizio dell’azione, si 
trova a dover restituire le somme ricevute
11
; sul piano penale si ha 
                                                                
9
 Ovviamente non c’è nessun automatismo tra esito negativo della soluzione 
concordata e fallimento, ai fini di quest’ultimo è necessario che sia presentata 
un’istanza in tal senso ad opera dei soggetti legittimati, la novella del 2005 ha infatti 
eliminato la dichiarazione di fallimento d’ufficio. Nessun problema è invece 
ravvisabile laddove le soluzioni concordate abbiano successo perché, nel caso di 
specie, la parte commercial-processualistica e quella sanzionatoria non entrano in 
contatto, la mancanza della sentenza dichiarativa di fallimento esclude infatti 
l’applicabilità delle fattispecie penali. F. MUCCIARELLI, Stato di crisi, piano 
attestato, accordi di ristrutturazione, concordato preventivo e fattispecie penali, in 
Riv. Trim. dir. pen. Econ., 2009, p. 860;  V. SPINOSA, Il cd. decreto sviluppo nel 
sistema della legge fallimentare, cit., p. 2. 
10
 È opportuno sottolineare che la bancarotta preferenziale non è l’unico reato 
passibile di integrazione, tuttavia, essendo la tesi incentrata su questa tematica, 
faremo riferimento solo ad esso. 
11
 La finalità sottesa alle esenzioni da revocatoria fallimentare è quella di tutelare 
interessi ritenuti più importanti rispetto alla par condicio creditorum. In merito 
all’esenzione avente ad oggetto gli adempimenti posti in essere in esecuzione dei 
piani di risanamento, degli accordi di ristrutturazione dei debiti e del concordato 
preventivo, la ratio è rappresentata dalla volontà di favorire il ricorso alla soluzione 
concordata della crisi d’impresa cui, prima di tale innovazione, era difficile 
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invece la bancarotta preferenziale che vede come responsabile il 
debitore nonché, laddove sia configurabile il concorso, anche il 
creditore beneficiario dell’adempimento.  
Orbene, prima della novella del 2005 «gli atti revocabili ex art. 67 l.f. 
tracciavano il confine dei comportamenti penalmente illeciti; entro tale 
ambito, venivano selezionati i fatti integranti la bancarotta 
preferenziale»
12. Ecco allora che con l’introduzione delle esenzioni si 
era posto il problema di determinare il perimetro dell’area di rilevanza 
penale delle condotte preferenziali, ossia di comprendere se gli atti, le 
garanzie ed i pagamenti posti in essere in esecuzione di uno strumento 
di soluzione concordata alla crisi ed esentati da revocatoria, fossero o 
meno idonei a far sorgere una responsabilità a titolo di bancarotta 
preferenziale. 
La dottrina penalistica si era unanimemente mostrata contraria alla 
criminalizzazione delle condotte esentate da revocatoria, ciò in virtù 
del principio di non contraddizione e di unità dell’ordinamento 
giuridico, in base al quale uno stesso atto non può essere  
contemporaneamente considerato lecito sul piano civile ed illecito su 
quello penale
13
. Lettura questa che viene rafforzata da un altro 
principio cardine del nostro ordinamento, ossia quello secondo cui il 
diritto penale rappresenta l’extrema ratio -id est «l’ultima alternativa 
punitiva cui ricorrere dopo aver esperito l’inefficacia di tutte le 
                                                                                                                                                        
addivenire proprio perché i creditori temevano di dover restituire le somme ricevute 
sulla base di questi strumenti  per il caso in cui fosse sopravvenuto il fallimento.  
12
 V. SPINOSA, Il cd. decreto sviluppo nel sistema della legge fallimentare, cit., p. 4; 
A. DI AMATO, Note sulle implicazioni penalistiche della nuova disciplina dei 
finanziamenti dei soci alle imprese in crisi, in Diritto penale dell’impresa, 2013, p. 3, 
www.ilcaso.it/articoli/353.pdf.  
13
 G. AMARELLI, I delitti di bancarotta alla luce del nuovo art. 217bis l.fall.: 
qualcosa è cambiato?, in La giustizia penale, 2011, p. 559 riporta, alla nota 34, la 
definizione che F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, Padova, 2009, p. 
235 ha dato di questo principio: «uno stesso ordinamento non può, nella sua 
“unitarietà”, imporre o consentire e, ad un tempo, vietare il medesimo fatto senza 
rinnegare se stesso e la sua pratica possibilità di attuazione». 
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altre»
14
-, ecco allora che tale principio sarebbe vanificato laddove si 
considerassero penalmente rilevanti dei fatti civilisticamente leciti, i 
primi, dunque, devono a fortiori essere valutati come legittimi
15
. Nello 
stesso senso si è espressa la giurisprudenza, secondo la quale tra 
irrevocabilità dell’atto e irrilevanza penale della condotta vi è una 
relazione biunivoca
16
. 
L’unanimità veniva però ad infrangersi in merito alla discussione 
avente ad oggetto la determinazione del fondamento giuridico 
dell’esclusione di responsabilità.  
Alcuni autori ritenevano che l’art. 67,3° comma l.fall. andasse ad 
incidere sul primo elemento del reato, ossia sul fatto tipico: le condotte 
poste in essere in esecuzione di piani ed accordi non revocabili, non 
sono qualificabili come tipiche perché l’art. 67,3° comma ridisegna i 
confini della fattispecie di bancarotta preferenziale escludendone così 
la rilevanza penale già sul piano della tipicità
17
.  
La dottrina maggioritaria sosteneva invece che le condotte de quibus 
fossero tipiche ma non antigiuridiche, pertanto a venire “in ballo” era, 
                                                                
14
 G. AMARELLI, I delitti di bancarotta, cit., p. 559. 
15
 Ex multis, A. ALESSANDRI, Profili penalistici, cit., «la restrizione dell’area 
civilistica non potrà che comportare (almeno) analoghi effetti sul versante penale, per 
l’insostenibilità di qualsivoglia giustificazione di un fatto civilisticamente lecito ma 
penalisticamente rilevante». 
16
 Cass., sez. V, 20 maggio 2009, n. 31168, Scala, in ced. Cass., rv. 244490, la cui 
massima recita che «la bancarotta preferenziale (art. 216,3° comma, l.fall.), sul piano 
oggettivo richiede la violazione della par condicio creditorum nella procedura 
fallimentare e, sul piano soggettivo, la ricorrenza della forma peculiare del dolo, 
costituito dalla volontà di recare un vantaggio al creditore (o ai creditori) soddisfatto, 
con l’accettazione dell’eventualità di un danno per altri, finalità che deve risultare 
primario interesse perseguito dal debitore, con la conseguenza che la strategia di 
alleggerire la pressione dei creditori, in vista di un ragionevolmente presumibile 
riequilibrio finanziario e patrimoniale, è incompatibile con il delitto, soprattutto alla 
luce della riforma (…) dell’azione revocatoria e specialmente dell’art. 67,3° comma, 
l.fall [corsivo mio]». 
17
 A. ALESSANDRI, Profili penalistici, cit.; G. COCCO, Esenzioni dai reati di 
bancarotta nel “nuovo” art. 217bis della legge fallimentare, in Legislazione penale, 
2011, p. 8. 
130 
 
per questi autori, il secondo elemento del reato
18. All’interno di tale 
indirizzo si aveva una scissione fra coloro che si appellavano alla 
scriminante del consenso dell’avente diritto e coloro che, invece, 
ritenevano che la scriminante fosse quella di cui all’articolo 51,1° 
comma c.p. –id est esercizio di un diritto-. Coloro che invocavano l’art. 
50 c.p. argomentavano che i creditori, aderendo all’accordo di 
ristrutturazione o votando in favore del concordato, acconsentissero 
alle violazioni della par condicio creditorum ivi previste; ovviamente 
ai fini dell’applicabilità della scriminante era necessario che i creditori 
aderenti fossero stati informati in modo corretto e completo, in caso 
contrario il consenso sarebbe stato viziato e dunque ne sarebbe venuta 
meno l’efficacia scriminante. In merito ai piani di risanamento, 
essendo questi predisposti unilateralmente, non era invocabile la 
scriminante de quo, tuttavia la configurabilità della bancarotta 
preferenziale si riteneva esclusa per mancanza dell’elemento 
soggettivo
19. Altri invece, al fine di includere nell’ambito di operatività 
della scriminante anche i piani di risanamento, sostenevano che fosse 
invocabile l’esimente di cui all’art. 51,1° comma c.p.: gli adempimenti 
realizzati ai sensi dell’art. 67,3° comma l.fall. rientrano nell’esercizio 
di un diritto
20
. 
 
 
   3.     Il “nuovo” art. 217bis: ratio della disposizione  
 
Con il d.l. 78/2010 –convertito nella l. 122/2010- il legislatore è 
intervenuto per la prima volta nel campo del diritto penale 
                                                                
18
 In questo senso G. INSOLERA, Riflessi penalistici, cit., p. 465; A. MANGIONE, 
Riflessioni penalistiche sulla riforma delle procedure concorsuali, in Riv. It. Dir. 
proc. Pen., 2006, p. 897; F. MUCCIARELLI, Stato di crisi, cit., p. 864. 
19
 Sostiene l’applicabilità dell’art. 50 c.p. G. INSOLERA, Riflessi penalistici, cit., p. 
465. 
20
 A. MANGIONE, Riflessioni penalistiche, cit., p. 902. 
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fallimentare, introducendo all’interno del r.d. 267/42 l’art. 217bis -
«Esenzioni dai reati di bancarotta»- di cui, nel 2012, è stato ampliato 
l’ambito applicativo -d.l. 179/2012, cd. «decreto sviluppo bis», 
convertito nella l. 221/2012-. 
Attraverso tale intervento normativo si è inteso andare incontro a 
quanto auspicato tanto dalla dottrina quanto, soprattutto, dal mondo 
imprenditoriale, ossia creare un raccordo tra gli istituti di soluzione 
concordata alla crisi ed i reati di bancarotta
21
. Alcune voci però 
ritengono che, in realtà, la funzione di completamento sia solo 
apparente, mentre la funzione reale consista nel rendere più appetibile 
il ricorso alle soluzioni concordate alla crisi di impresa
22
: senza una 
disposizione volta ad escludere expressis verbis l’incriminabilità delle 
condotte tenute in esecuzione di uno di tali strumenti, era difficile che 
gli imprenditori, ma soprattutto gli istituti bancari ed i consulenti, 
optassero per il ricorso alla soluzione concordata, c’era infatti il timore 
di una condanna a titolo di bancarotta preferenziale per il caso di un 
eventuale successivo fallimento. Invero la disposizione de qua non 
introduce alcuna innovazione perché i confini della bancarotta 
preferenziale erano già delineati in precedenza: il legislatore nella parte 
civilistica della legge fallimentare aveva introdotto la liceità di 
                                                                
21
 G. COCCO, Esenzioni dai reati di bancarotta, p. 5; F. MUCCIARELLI, 
L’esenzione dai reati di bancarotta, in Diritto penale e processo, 2012, p. 1474; F. 
VITALE, Nuovi profili penali della crisi d’impresa: l’esenzione dai reati di 
bancarotta e la responsabilità del professionista attestatore, in Archivio penale, 
2014, n. 1, p. 1, www.archiviopenale.it/apw/wp-
content/uploads/2014/01/6.4.Quesiti.Bancarotta.Vitale.pdf.  
 
22
 G. AMARELLI, I delitti di bancarotta alla luce del nuovo art. 217bis l.fall.: 
qualcosa è cambiato?, in La giustizia penale, 2011, p. 558 secondo cui la funzione 
reale dell’art. 217bis è quella di «chiarimento della disciplina civilistica. Il suo 
obiettivo reale è quello di aumentare l’appeal di quest’ultima per i suoi potenziali 
fruitori, sgomberando il campo da possibili equivoci circa la rilevanza penale dei 
comportamenti da essa descritti e di porre un argine sicuro nei confronti di una 
giurisprudenza troppo spesso incline a privilegiare in materia fallimentare soluzioni 
esegetiche eccessivamente rigorose (…)». 
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pagamenti ed operazioni posti in essere in attuazione di uno strumento 
di soluzione alla crisi, pertanto in virtù dei principi di non 
contraddizione e unità dell’ordinamento giuridico e di extrema ratio 
del diritto penale, non era possibile procedere ad un’incriminazione ex 
post di quelle condotte
23
. 
Invero, con l’introduzione della disposizione de qua, il legislatore 
anziché sopire i problemi, ha dato vita ad una serie di interrogativi: 
qual è la natura giuridica dell’esenzione? Qual è il ruolo del giudice 
penale nel caso di esito negativo delle soluzioni concordate e 
successivo fallimento? L’esenzione si applica anche alla bancarotta 
societaria? Qual è il “destino” delle operazioni esentate da revocatoria 
ma non menzionate dall’art. 217bis? 
 
 
   4.     Natura giuridica dell’“esenzione” 
 
La prima delle problematiche sollevate dalla disposizione de quo 
attiene alla sua natura giuridica ed è dovuta al fatto che sul piano 
terminologico il legislatore ha fatto ricorso ad una dizione atecnica: 
«esenzione dai reti di bancarotta». Questo termine, contenuto nella 
rubrica ed estraneo al lessico penalistico, non trova una chiarificazione 
nel testo dell’articolo, qui infatti  ci si limita a dire che «Le 
disposizioni di cui all’articolo 216,3° comma, e 217 non si applicano 
(…)». Ecco allora che spetta all’interprete comprendere quale sia la 
natura giuridica di tale esenzione perché il termine, in sé e per sé 
considerato, può condurre ad una pluralità di opzioni dogmatiche: 
elemento negativo del fatto tipico, causa di giustificazione, causa di 
esclusione della colpevolezza o, infine, causa di non punibilità. 
Prima dell’introduzione dell’articolo 217bis la dottrina maggioritaria si 
appellava alla sussistenza di una scriminante, tale soluzione è però 
                                                                
23
 Per approfondimenti si veda il paragrafo precedente. 
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oggi ritenuta non percorribile da parte degli stessi autori che prima la 
sostenevano. Questi ritengono che sia preferibile intendere 
l’«esenzione» quale limite esegetico della fattispecie incriminatrice, 
introdotto dal legislatore in un momento successivo rispetto 
all’introduzione della fattispecie incriminatrice24. Tale interpretazione 
è preferibile perché la disposizione prevede che le condotte consistenti 
nell’effettuazione di un pagamento o di un’operazione, tipiche ai sensi 
dell’articolo 216,3° comma l.fall., non rientrano nell’ambito di 
applicabilità della disposizione penale allorquando siano poste in 
essere «in esecuzione» di uno degli strumenti di soluzione concordata 
alla crisi d’impresa, ecco allora che «il perimetro ed il contenuto dei 
delitti di bancarotta preferenziale e di bancarotta semplice vengono 
modificati in senso limitativo sul versante della tipicità»
25
. Detto 
altrimenti: l’art. 217bis introduce nuovi elementi che descrivono il 
fatto tipico in negativo -elemento costitutivo negativo del fatto
26
-  
andandone a delimitare la portata applicativa. Tale linea interpretativa 
porta con sé la conseguenza che, trattandosi di un elemento costitutivo 
negativo del fatto tipico, la disposizione è soggetta ai vincoli 
interpretativi cui sono sottoposte le norme penali in senso stretto e 
quindi non è suscettibili di applicazione analogica.  
Vi sono poi voci minoritarie: secondo alcuni l’esenzione è da leggersi 
nel senso di una causa di esclusione della punibilità
27
; altri invece 
                                                                
24
 G. AMARELLI, I delitti di bancarotta, cit., p. 564; R. BRICCHETTI, Nuove 
disposizioni in materia fallimentare, su www.treccani.it/enciclopedia/nuove-
disposizioni-in-materia-fallimentare_(Il_Libro_dell’anno_del_Diritto)/; A. DI 
AMATO, Note sulle implicazioni penalistiche cit., p. 4; F. MUCCIARELLI, 
L’esenzione, cit., p. 1475; F. VITALE, Nuovi profili penali, cit., pp. 10ss. 
25
 F. MUCCIARELLI, L’esenzione, cit., p. 1475. 
26
 Ibidem.  
27
 In questo senso E. BASILE, Art. 217-bis l.fall. e gruppi di società, su Banca, 
borsa, tit. cred., 2013, pp. 203ss, secondo cui la norma è «da intendere come causa 
sopravvenuta di non punibilità qualora agli atti e ai pagamenti prodromici al 
risanamento segua l’avvio di una delle procedure concorsuali indicate dalla 
disposizione di favore». 
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ritengono che l’articolo de quo sia in realtà una norma di 
interpretazione autentica volta ad esplicitare ciò che era già desumibile 
in via interpretativa, ossia la liceità delle condotte realizzate in 
esecuzione di atti non assoggettati a revocatoria
28
. 
 
 
5.    Fattispecie rientranti nell’esenzione 
 
L’art. 217bis recita che «Le disposizioni di cui all’articolo 216,3° 
comma e 217 non si applicano ai pagamenti e alle operazioni compiuti 
in esecuzione di un concordato preventivo di cui all’articolo 160 o di 
un accordo di ristrutturazione dei debiti omologato ai sensi 
dell’articolo 182bis o del piano di cui all’articolo 67,3° comma lett. d), 
ovvero di un accordo di composizione della crisi omologato ai sensi 
dell’art. 12 della l. 27 gennaio 2012, n. 3,  nonché ai pagamenti e alle 
operazioni di finanziamento autorizzati dal giudice a norma 
dell’articolo 182quinquies»; l’ultima parte della disposizione è stata 
inserita successivamente
29
. 
 
Innanzitutto la norma prevede espressamente l’esclusione 
dell’applicabilità della fattispecie di bancarotta preferenziale, vi è però 
da specificare che l’esenzione si intende limitata ad una sola delle 
modalità esecutive del reato, ossia all’esecuzione di pagamenti, è 
invece esclusa la simulazione dei titoli di prelazione. Tale 
                                                                
28
 Così G. COCCO, Esenzioni dai reati, cit., pp. 7ss, secondo cui l’art. 217bis «non 
pare prevedere un limite alla rilevanza penale di condotte altrimenti illecite, come 
indicano i primi commenti, ma semplicemente l’esplicitazione (norma meramente 
interpretativa o di interpretazione autentica) della liceità di condotte comunque 
conseguente alle recenti innovazioni legislative in materia fallimentare, ed in 
particolare in materia di revocatoria, che ne escludono la tipicità, né più né meno di 
ciò che accade, ad esempio, con riferimento ai pagamenti dei crediti privilegiati». 
29
 Ad opera dell’art. 33,1° comma, lett. 1bis, del d.l. 22 giugno 2012, n. 83, 
convertito con modificazioni nella l. 7 agosto 2012 n. 134, poi modificato dal d.l. 18 
ottobre 2012, n. 179, convertito con l. 17 dicembre 2012, n. 221. 
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estromissione  trova la sua ratio nel fatto che una condotta simulatoria 
è strutturalmente incompatibile con operazioni finalizzate al 
superamento della crisi
30
; discorso diverso vale invece per il caso in 
cui si abbia una trasformazione del credito da chirografario in 
privilegiato, in tal caso, nonostante la giurisprudenza ritenga che si 
rientri nel campo della simulazione, la costituzione del titolo è 
effettiva, e perciò la condotta è strutturalmente compatibile con le 
soluzioni concordate.  
 
Si è poi posto il problema circa l’operatività dell’esenzione in caso di 
bancarotta societaria, dubbio questo sollevato dal fatto che la norma de 
quo  si limita a richiamare gli articoli 216,3° comma e 217, non anche 
il 223.  
Stando ad alcune regole e principi –id est principio di tassatività e 
regola secondo cui ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit- si dovrebbe 
concludere dando una risposta negativa, dovuta proprio al fatto che 
non si abbia un espresso richiamo alla bancarotta societaria. Tale 
risposta sarebbe però affrettata e superficiale perché, a ben vedere, 
presenta dei vizi che inficiano tanto la conclusione quanto il percorso 
argomentativo. Per quanto riguarda le motivazioni addotte a sostegno 
dell’inapplicabilità dell’esenzione alla bancarotta societaria troviamo il 
principio di tassatività e determinatezza, ma questo, procedendo ad una 
lettura più attenta, porta invece alla soluzione opposta; difatti la 
bancarotta societaria viene ad essere costruita mediante un rinvio alle 
disposizioni in materia di bancarotta individuale: l’art. 223 richiama i 
                                                                
30
 F. MUCCIARELLI, L’esenzione, p. 1477, «La natura (…) artificiosa dell’atto 
costitutivo del titolo di prelazione (simulato) ne impedisce strutturalmente 
l’inquadramento fra le operazioni indirizzate alla soluzione della crisi. 
Comportamenti caratterizzati in tal senso ben difficilmente possono esser fatti 
rientrare in un piano o in un accordo, che necessitano, proprio per la loro stessa 
natura, di essere una rappresentazione fedele non soltanto della situazione 
economica, patrimoniale e finanziaria dell’impresa, ma anche dei vari passaggi 
attraverso i quali si sviluppa il piano per il superamento razionale della crisi»; G. 
AMARELLI, I delitti di bancarotta, cit., p. 568. 
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fatti e le pene previste dagli articoli 216 e 217 e queste disposizioni 
sono disciplinate anche dall’art. 217bis, ecco allora che anche l’art. 
223 richiama implicitamente la norma relativa all’esenzione dai reati di 
bancarotta
31
. Anche sul piano delle conclusioni la soluzione negativa 
non regge perché darebbe vita ad un vizio di legittimità costituzionale 
per violazione dell’articolo 3 a causa di una «eclatante disparità di 
trattamento tra imprenditore individuale ed impresa societaria di fronte 
a condotte identiche, quali per l’appunto le operazioni ed i pagamenti 
compiuti in esecuzione di una soluzione preventiva della crisi 
d’impresa»32.  
 
 
6.     Ambito applicativo dell’esenzione 
 
A questo punto passiamo ad individuare l’ambito applicativo 
dell’esenzione e, a tal fine, è necessario comprendere quale sia il 
significato della clausola «in esecuzione», essa infatti rappresenta la 
condizione necessaria affinché i pagamenti e le operazioni siano 
esentati. Per comprenderne il significato dobbiamo preliminarmente 
capire che cosa si intende per pagamenti ed operazioni perché il 
legislatore utilizza questi termini «in funzione descrittiva dei 
comportamenti che per tal modo non integrano i fatti tipici previsti 
dalle fattispecie incriminatrici»
33
. 
Con il termine «pagamenti», utilizzato anche nella fattispecie di 
bancarotta preferenziale, si fa riferimento a qualunque modalità 
solutoria di un debito realmente esistente; la nozione «operazioni», di 
matrice aziendalistica, è invece da intendersi in senso ampio ed indica 
«qualunque atto, negozio giuridico o fatto in concreto funzionale alla 
                                                                
31
 G. AMARELLI, I delitti di bancarotta, cit., p. 569. 
32
 Ivi, p. 568. 
33
 F. MUCCIARELLI, L’esenzione, cit., p. 1478. 
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realizzazione» di uno degli strumenti concordati richiamati dall’art. 
217bis
34; si faccia l’esempio del riscadenziamento del debito.  
Una volta chiarito il significato di questi due termini si comprende che 
la clausola «in esecuzione» sia da intendersi non tanto in chiave 
cronologica, come hanno invece prospettato alcuni autori
35
, quanto 
piuttosto in senso teleologico,  riferendosi dunque a tutti quei 
comportamenti posti in essere con la finalità di risolvere la situazione 
di crisi, ivi comprese le condotte prodromiche alla realizzazione del 
piano o dell’accordo, come ad esempio un finanziamento-ponte36. 
Tale linea interpretativa, oltre ad essere ragionevole sul piano 
sistematico
37, sembra confermata dalla modifica apportata all’art. 
217bis con il d.l. n. 83 del 2012, con cui il legislatore ha previsto che 
                                                                
34
 Ibidem. 
35
 La lettura della clausola in senso cronologico era stata prospettata, ex multis, da G. 
AMARELLI, I delitti di bancarotta, cit., pp. 566-567, secondo cui un’interpretazione 
in tal senso è preferibile. Ciò in virtù del fatto che l’art. 217bis definisce in negativo 
l’ambito di operatività della fattispecie e dunque «non consente di dilatare in via 
ermeneutica il concetto “in esecuzione” fino a farvi rientrare anche» le operazioni 
prodromiche.  
36
 F. MUCCIARELLI, L’esenzione, cit., p. 1478; V. SPINOSA, Il cd. decreto 
sviluppo, cit., pp. 10-11. 
37
 L’art. 182quater l.fall. equipara i finanziamenti «in esecuzione di un concordato 
preventivo di cui agli articoli 160 e seguenti ovvero di un accordo di ristrutturazione 
dei debiti omologato ai sensi dell’articolo 182bis» ai «finanziamenti erogati in 
funzione della presentazione della domanda di ammissione alla procedura di 
concordato preventivo o della domanda di omologazione dell’accordo di 
ristrutturazione dei debiti (…)» -id est finanziamenti-ponte- purché questi ultimi 
siano espressamente previsti dal piano o dall’accordo e la prededuzione sia 
espressamente disposta dal Tribunale nel provvedimento con cui esso accoglie la 
domanda di ammissione al concordato o con cui omologa l’accordo. Ecco allora che 
se i finanziamenti in esecuzione del piano e quelli prodromici sono trattati in egual 
modo dalla norma che disciplina la prededuzione, non si vede per quale motivo non 
debba essere fatto lo stesso dall’art. 217bis. «Di conseguenza, anche un pagamento 
effettuato fuori dalle previsioni del piano, se giustificato dalle esigenze di una miglior 
gestione dell’attivo e di una più ampia soddisfazione dei creditori, rientra 
nell’esenzione dell’art. 217bis l.f., senza che per questo si ricorra ad estensioni 
esegetiche in violazione del principio di tassatività penale» V. SPINOSA, Il c.d. 
decreto sviluppo, cit., p. 11. 
138 
 
l’esenzione valga anche per i pagamenti e le operazioni di 
finanziamento «autorizzati dal giudice a norma dell’art. 
182quinquies», norma questa che si riferisce tanto ai «finanziamenti  
(che) sono funzionai alla miglior soddisfazione dei creditori», quanto a 
«finanziamenti individuati soltanto per tipologia ed entità, e non 
ancora oggetto di trattative». Ecco allora che anche i pagamenti e le 
operazioni propedeutiche rientrano nell’ambito applicativo 
dell’esenzione, anche perché, a nostro avviso, sarebbe del tutto 
irragionevole il contrario. Che senso avrebbe prevedere la possibilità di 
ricorrere a soluzioni concordate per la soluzione della crisi d’impresa, 
prevedere l’esenzione da bancarotta preferenziale per pagamenti ed 
operazioni posti in essere in esecuzione di tali strumenti e non far 
rientrare in tale ambito gli atti prodromici? Così facendo si andrebbero 
a vanificare le innovazioni apportate: si lascerebbe pendere la spada di 
Damocle –id est il rischio di una condanna per bancarotta 
preferenziale- in relazione a quei mezzi –atti prodromici- da cui si deve 
necessariamente passare per fruire della soluzione concordata.  
 
 
7.      Le caratteristiche del piano e dell’accordo: il sindacato del 
giudice penale 
 
 
Appurato che l’ambito di applicabilità dell’art. 217bis ha ad oggetto i 
soli pagamenti ed operazioni posti in essere in esecuzione di uno degli 
strumenti di soluzione concordata alla crisi d’impresa, si pone ora la 
necessità di specificare che la riconducibilità degli atti al piano e 
all’accordo sono una condizione necessaria ma non sufficiente ai fini 
dell’esenzione. Questa non discende in automatico dalla mera esistenza 
di un piano o di un accordo, ma è necessario che gli stessi abbiano le 
caratteristiche che la legge richiede affinché possano considerarsi 
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tipici: idoneità e attuabilità o fattibilità
38
. Ecco allora che in mancanza 
delle caratteristiche richieste per ciascuno strumento «non potrà 
parlarsi di piano o di accordo nel senso tipizzato dalla legge, con 
conseguente venir meno dell’applicabilità dell’art. 217bis l.fall.»39 
A questo punto si pone però il problema di capire se il giudice penale 
ha un potere di cognizione in merito alla sussistenza dei presupposti –
mediante una valutazione ex ante-, oppure se deve limitarsi a prendere 
atto dell’ammissione alla procedura. Tale problema riguarda in special 
modo gli accordi di ristrutturazione dei debiti ed il concordato perché 
per tali strumenti un controllo viene già espletato dal Tribunale 
fallimentare durante la procedura; difficoltà minori si pongono invece 
in relazione ai piani di risanamento perché questi non sono soggetti al 
vaglio di alcuna autorità. 
 
Partendo proprio dai piani di risanamento di cui all’art. 67,3° comma 
lett. d), la risposta all’interrogativo circa la sussistenza di un potere di 
valutazione in capo al giudice penale è senz’altro positiva40; questi 
infatti, come già detto, sono predisposti unilateralmente 
dall’imprenditore ed attestati da un professionista –scelto 
dall’imprenditore-, ma non sono soggetti ad alcun controllo da parte 
del giudice fallimentare; pertanto, se interverrà il fallimento, 
l’applicabilità dell’art. 217bis dipenderà dal vaglio del giudice penale: 
                                                                
38
 In merito al piano di risanamento l’art. 67,3° comma lett. d.) richiede che esso sia 
«idoneo a consentire il risanamento della esposizione debitoria dell’impresa e ad 
assicurare il riequilibrio della sua situazione finanziaria…»; per gli accordi di 
ristrutturazione dei debiti l’art. 182bis prevede che il professionista debba redigere 
una relazione «sulla veridicità dei dti aziendali e sull’attuabilità dell’accordo stesso 
con particolare riferimento alla sua idoneità ad assicurare l’integrale pagamento dei 
creditori esterni»; infine, per il concordato preventivo, la relazione del professionista 
deve attestare «la veridicità dei dati aziendali e la fattibilità del piano medesimo». 
39
 F. MUCCIARELLI, L’esenzione, cit., p. 1482. 
40
 G. COCCO, Esenzioni dai reati di bancarotta, cit., p. 16; F. MUCCIARELLI, 
L’esenzione, cit., p. 1483. 
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se questo, mediante una valutazione effettuata con il criterio della 
prognosi postuma, riterrà che al momento della sua redazione fosse 
idoneo «a consentire il risanamento della esposizione debitoria 
dell’impresa e ad assicurare il riequilibrio della situazione finanziaria» 
allora l’elemento negativo del fatto tipico sarà presente e non si avrà 
alcuna incriminazione per bancarotta preferenziale, in caso contrario 
invece si. Tale soluzione trova la sua ratio nel fatto che 
un’«esenzione» da fattispecie penali –e quindi norme pubblicistiche- 
non può dipendere esclusivamente da una soluzione –il piano di 
risanamento- affidata totalmente all’autonomia privata41; ovviamente 
l’accertamento operato dal giudice penale ha ad oggetto anche la 
veridicità dei dati patrimoniali, economici e finanziari su cui il piano è 
basato. 
 
Il discorso diventa invece più spinoso in merito agli accordi di 
ristrutturazione dei debiti di cui all’articolo 182bis; qui infatti, essendo 
necessario un provvedimento di omologa, si ha già l’espletamento di 
un controllo giudiziale ad opera del tribunale fallimentare.  
Nel caso di specie l’interrogativo in esame non ha una risposta 
univoca; se infatti è vero che si ha un controllo giurisdizionale, è vero 
anche che si hanno perplessità circa la sua natura.  
Parte della dottrina ritiene che la verifica effettuata dal giudice in sede 
di omologa sia limitata alla correttezza procedimentale
42
, ecco allora 
                                                                
41
 In questo senso F. MUCCIARELLI, L’esenzione, cit., p. 1482 «Diversamente 
ragionando, si arriverebbe alla conclusione (inammissibile sul piano sistematico) che 
un atto dell’autonomia privata è in grado di paralizzare l’operatività di norme 
incriminatrici (che, come ognuno sa, hanno valenza pubblicistica)»; ID. Stato di crisi, 
cit., pp. 846 ss.  
42
 Propendono per qualificare il potere di controllo  quale potere limitato alla 
correttezza procedimentale FAUCEGLIA, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti 
nella legge n. 80/2005, in Il fallimento, 2006, p. 1451; PROTO, Gli accordi di 
ristrutturazione dei debiti, in Il fallimento, 2006, p. 138; si veda inoltre la dottrina 
richiamata da F. MUCCIARELLI, L’esenzione, cit., p. 1483, nota 31. 
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che, di conseguenza, sarebbe necessaria una rivalutazione in sede 
penale.  
Altra soluzione è quella prospettata da Mucciarelli
43
, secondo cui la 
rivalutazione in sede penale debba essere subordinata al tipo di 
controllo che il Tribunale fallimentare ha effettuato nel caso concreto. 
Ecco allora che si possono avere diverse soluzioni: se il tribunale, in 
sede di omologa, si è limitato ad effettuare un controllo formale –id est 
verifica dei requisiti di esistenza dell’accordo e delle percentuali 
richieste- allora il giudice penale dovrà procedere ad una rivalutazione 
ex ante circa l’idoneità dello stesso al superamento della crisi, 
altrimenti si lascerebbe dipendere la non applicabilità della fattispecie 
di bancarotta preferenziale dalla volontà di soggetti privati. Se invece, 
nel caso concreto, il tribunale fallimentare ha effettuato un controllo 
più pregnante, ossia un controllo di merito sull’attuabilità dell’accordo, 
in sede penale si avrà una rivalutazione limitata alla verifica dei dati 
aziendali sui quali esso si basa e la relazione del professionista, e ciò 
perché il giudice civile non aveva esteso ad essi la sua verifica. Infine, 
laddove in sede civile il giudice abbia proceduto ad un controllo tanto 
in merito all’attuabilità del piano, quanto in relazione ai dati su cui 
esso si basa, in sede penale non si procederà ad alcuna rivalutazione 
perché il controllo effettuato in sede di omologa ha avuto ad oggetto 
l’intera situazione; tale soluzione però viene meno, sorgendo dunque in 
capo al giudice penale un potere di controllo, laddove dovesse risultare 
che i dati aziendali su cui l’accordo era basato fossero stati falsificati in 
modo tale da ingannare il tribunale fallimentare. 
Infine, secondo altra dottrina
44
, non si dovrebbe consentire una 
rivalutazione in sede penale perché tale linea interpretativa si porrebbe 
in contrasto con la lettera e la ratio della legge. Con l’omologa si 
                                                                
43
 F. MUCCIARELLI, L’esenzione, cit., pp. 1483 ss. 
44
 G. AMARELLI, I delitti di bancarotta, cit., p. 575; G. COCCO, Esenzioni dai 
reati di bancarotta, cit., pp. 15-16.  
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persegue infatti l’obiettivo di «“blindare” gli atti commessi in sua 
esecuzione, per evitare che in un secondo momento possano essere 
nuovamente valutati in maniera diametralmente opposta»
45
, ed ecco 
allora che tale stabilità verrebbe garantita solo escludendo la possibilità 
di una rivalutazione. Tale ultima linea interpretativa non può che 
essere condivisa sia perché in linea con la ratio legis, sia perché 
consentendo al giudice penale di effettuare la valutazione si correrebbe 
quel rischio proprio di tutte le valutazioni di questo tipo, ossia una 
deformazione retrospettiva. 
Si deve giungere alla medesima soluzione anche per gli accordi di 
composizione della crisi da sovraindebitamento
46
 omologati ai sensi 
dell’articolo 12 della legge 3/201247, anche in tal caso si ha infatti 
l’omologa da parte del Tribunale che è funzionale alla stabilità degli 
stessi. Questa conclusione è rafforzata dal fatto che in tal caso, a 
differenza di quanto accade per gli accordi di cui all’art. 182bis, 
l’attestazione sulla fallibilità del piano è effettuata dall’organismo di 
composizione della crisi –che ex art. 15 della medesima legge è 
costituito da enti pubblici-, il quale verifica anche la veridicità dei dati 
contenuti nella proposta e nei documenti allegati. 
                                                                
45
 G. AMARELLI, I delitti di bancarotta, cit., p. 576. 
46
 Questi accordi sono stati introdotti con la l. 3/2012 e possono fruirne tutti gli 
imprenditori non fallibili. La loro menzione nell’art. 217bis trova la sua ratio nella 
volontà di tutelare quell’imprenditore che in un primo momento non è assoggettabile 
a fallimento per il mancato superamento degli indici dimensionali di cui all’art. 1 
l.fall., e che sia perciò ricorso a questa soluzione concordata, ma che 
successivamente superi le soglie e sia quindi dichiarato fallito dopo la proposizione 
di una domanda in tal senso. Ecco allora che l’imprenditore non rischierà una 
condanna per bancarotta preferenziale a causa degli atti posti in essere in esecuzione 
della procedura di composizione della crisi da sovraindebitamento. Anche in tal caso 
si ha una libertà di contenuti; per l’ammissione alla procedura serve, tra le varie cose, 
un’attestazione sulla fattibilità del piano e, dopo l’ammissione da parte del Tribunale 
e l’accordo con la maggioranza qualificata dei creditori (70%), il Tribunale procederà 
all’omologa. 
47
 Introdotti e disciplinati nella l. 3/2012; sono stati inseriti nell’art. 217bis con il d.l. 
18 ottobre 2012, n. 179, convertito con l. 17 dicembre 2012, n. 221. 
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Per quanto riguarda il concordato preventivo invece il controllo del 
tribunale è maggiormente pregnante rispetto a quello effettuato ex art. 
182bis, inoltre qui la relazione del professionista, che deve essere 
presentata con la domanda di ammissione al concordato, non riguarda 
solo la fattibilità del piano ma anche la veridicità dei dati aziendali; 
ecco allora che, essendo anche questi dati incorporati nel 
provvedimento di ammissione alla procedura, non vi sarà nessuno 
spazio per un controllo in sede penale. Lettura questa corroborata dal 
fatto che durante lo svolgimento della procedura si ha la vigilanza del 
commissario giudiziale
48
. 
 
 
8.     Problemi di coordinamento con art. 67,3° comma l.fall. 
 
L’articolo 217bis, fra le varie operazioni che ai sensi dell’art. 67,3° 
comma l.fall. sono esentate da revocatoria, si limita a richiamare la 
sola lett. d), riferita ai piani di risanamento. Mentre l’omesso richiamo 
alla lettera e), facendo questa riferimento ad atti e pagamenti  posti in 
essere in esecuzione del concordato preventivo e dell’accordo di 
ristrutturazione dei debiti –id est a strumenti richiamati expressis 
verbis nell’art. 217bis- non crea nessun problema, l’omesso rinvio alle 
altre operazioni
49
 fa sorgere il dubbio che l’integrazione di tali 
                                                                
48
 F. MUCCIARELLI, L’esenzione, cit., p. 1485. 
49
 Per comodità si riportano qui le operazioni ed i pagamenti non richiamati 
dall’articolo 217bis ma oggetto di esenzione ai sensi dell’art. 67,3° comma: a) i 
pagamenti di beni e servizi effettuati nell'esercizio dell'attività d'impresa nei termini 
d'uso; b) le rimesse effettuate su un conto corrente bancario, purché non abbiano 
ridotto in maniera consistente e durevole l'esposizione debitoria del fallito nei 
confronti della banca; c) le vendite ed i preliminari di vendita trascritti ai sensi 
dell'articolo 2645-bis del codice civile, i cui effetti non siano cessati ai sensi del 
comma terzo della suddetta disposizione, conclusi a giusto prezzo ed aventi ad 
oggetto immobili ad uso abitativo, destinati a costituire l'abitazione principale 
dell'acquirente o di suoi parenti e affini entro il terzo grado, ovvero immobili ad uso 
non abitativo destinati a costituire la sede principale dell'attività d'impresa 
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condotte determini, in caso di fallimento, l’applicabilità della 
fattispecie di bancarotta preferenziale. Questa soluzione interpretativa, 
che troverebbe la sua ratio nel divieto di analogia e nel canone 
ermeneutico secondo cui ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit, risulta 
però affrettata. A ben vedere le condotte descritte nelle lettere a), b), 
c), f), e g) sono in realtà sussumibili all’interno delle nozioni di 
«pagamenti» ed «operazioni» cui all’articolo 217bis; ecco allora che 
essendo le condotte de quibus sostanzialmente analoghe a quelle 
espressamente rientranti nell’ambito di applicabilità del 217bis, 
laddove si propendesse per interpretare il loro mancato richiamo nel 
senso di applicabilità delle fattispecie incriminatrici, tale 
interpretazione sarebbe costituzionalmente illegittima per violazione 
dell’articolo 3 della Costituzione. Siccome l’interpretazione contraria –
id est quella secondo cui le condotte di cui alle lettere a), b), c), f) e g) 
dell’art. 67,3° comma sono sussumibili nei pagamenti e nelle 
operazioni di cui al 217bis- è possibile, e tra due interpretazioni 
compatibili con il dato letterale si deve preferire quella 
costituzionalmente legittima, si deve concludere nel senso che laddove 
le operazioni non richiamate siano nel caso concreto considerabili 
«come realizzati in coerenza con una delle procedure indirizzate alla 
soluzione della crisi», anch’esse rientrino nell’ambito di applicabilità 
del 217bis
50
. Giunge ad analoga conclusione anche altra parte della 
dottrina che richiama però la diversa argomentazione –seguita anche 
prima dell’introduzione dell’art. 217bis- secondo cui l’irrilevanza 
penale delle condotte de quibus trova il suo fondamento nel principio 
                                                                                                                                                        
dell'acquirente, purché alla data di dichiarazione di fallimento tale attività sia 
effettivamente esercitata ovvero siano stati compiuti investimenti per darvi inizio; f) i 
pagamenti dei corrispettivi per prestazioni di lavoro effettuate da dipendenti ed altri 
collaboratori, anche non subordinati, del fallito; g) i pagamenti di debiti liquidi ed 
esigibili eseguiti alla scadenza per ottenere la prestazione di servizi strumentali 
all'accesso alle procedure concorsuali di amministrazione controllata e di concordato 
preventivo. 
 
50
 F. MUCCIARELLI, L’esenzione, cit., p. 1476. 
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di unità e non contraddizione dell’ordinamento giuridico e nella regola 
secondo cui ciò che è lecito per il diritto civile non può non esserlo 
anche per il diritto penale; tale motivazione è ritenuta preferibile dagli 
Autori in quanto, a differenza della prima, evita «in radice dubbi circa 
la eventuale violazione (…) del principio di legalità, sub specie divieto 
di analogia»
51
. Concordiamo con tale linea interpretativa, anche se 
riteniamo che al fine di scongiurare la possibile insorgenza di 
interpretazioni rigoristiche sarebbe opportuno un intervento del 
legislatore volto ad estendere espressamente l’ambito applicativo 
dell’art. 217bis in modo da ricomprendervi anche le condotte di cui 
all’art. 67,3° comma l.fall. lettere a), b), c), f), e g). 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                                
51
 G. AMARELLI, I delitti di bancarotta, cit., p. 572, il quale, in seguito 
all’argomentazione suddetta, ritiene che per le condotte di cui alle lettere a), b), c) ed 
f) dell’art. 67,3° comma l.fall, operi la causa di giustificazione dell’esercizio di un 
diritto. 
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CONCLUSIONI 
 
Nel presente lavoro abbiamo analizzato le problematiche che gravitano 
attorno al delitto di bancarotta preferenziale, le varie opzioni 
ermeneutiche avanzate da dottrina e giurisprudenza in merito ad 
ognuna di esse, nonché prospettato alcune soluzioni de iure condendo.  
Tra i vari interventi auspicabili vi è senza dubbio quello finalizzato 
all’estensione della fallibilità all’imprenditore agricolo, date infatti le 
modifiche intervenute in merito a questa figura, mal si giustifica una 
sua totale esclusione dall’ambito del diritto penale fallimentare: essa è 
passibile di incostituzionalità per violazione del principio di 
uguaglianza. Violazione questa che si annida anche in alcune tendenze 
interpretative adottate con riferimento alla circostanza aggravante 
inerente al danno di particolare gravità: nell’art. 219 non sono 
espressamente richiamate le disposizioni relative alla bancarotta 
societaria e ciò ha dato vita a correnti di pensiero favorevoli alla non 
applicazione della circostanza de quo in favore di quella comune di cui 
all’art. 61 c.p.. Orbene, nonostante sia possibile approdare alla 
soluzione opposta già in via ermeneutica, si è prospettata la necessità 
di un intervento che preveda expressis verbis la soluzione favorevole, 
in maniera tale da troncare sul nascere soluzioni interpretative 
contrarie.  
È poi auspicabile un “aggiustamento” del nuovo articolo 217bis che, 
nonostante sia stato introdotto per risolvere i problemi di 
coordinamento intercorrenti tra la parte civile della legge fallimentare e 
quella penale, ha creato più problemi di quelli che ha risolto. Oltre ad 
una previsione espressa circa l’applicabilità dell’esenzione da 
bancarotta preferenziale anche in favore degli atti prodromici, si ritiene 
opportuno un coordinamento con l’art. 67,3° comma l.fall., in maniera 
tale da avere un’esenzione espressa anche in riferimento alle 
operazioni qui previste ma non richiamate dalla norma penale.  
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Queste sono alcune delle soluzioni de iure condendo previste 
all’interno della tesi, ma non sono le sole. Le disposizioni penali 
fallimentari rivestono una notevole rilevanza, soprattutto in un periodo 
di crisi quale quello odierno, dove il fallimento è (purtroppo!) 
all’ordine del giorno.  Ecco allora che, data la rilevanza del tema, ci 
sentiamo di concludere invocando un “ammodernamento” della legge 
fallimentare anche sul piano penale.  
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